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上告審における口頭弁論の意義
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一 は じ め に
平成１１年から進められてきた司法制度改革の一環として，民事訴訟を国民
に利用しやすく，分かりやすいものとすることを目的として，「民事訴訟法等
の一部を改正する法律」（平成１５年法律第１０８号）が平成１５年７月９日に成
立し，平成１６年４月１日から施行されている。この改正は，平成８年の民事
訴訟法大改正（平成８年６月２６日法律第１０９号平成１０年１月１日から施行
この現行民事訴訟法が旧民事訴訟法を改正する際に目指した改正目標は「民事
訴訟を国民に利用しやすく，分かりやすいものとし，訴訟手続の規律を現在の
社会の要請に適った適切なものとする」（改正要綱試案補足説明１頁））を更
に推し進めたものといえる。この平成１５年改正の背景にあるものは，近年の
科学技術の革新，社会・経済関係の高度化・国際化に伴って，民事紛争のなか
でも，争点が多岐にわたるような複雑なものやその解決のために専門的な知見
を要するものが増加の一途をたどっており，それらの紛争を原因とする民事裁
判においては，なお手続の遅滞を生じていることが少なくないといった指摘
や，簡易裁判所における少額訴訟手続（民訴３６８条以下）が利用される件数の
著しい増加等により，（１）簡易裁判所の機能をより充実させるべきとする指摘が
あり，このような民事裁判の現状を踏まえて，平成１３年６月１２日に取りまと
められた司法制度改革審議会意見において，民事裁判の充実・迅速化や専門訴
訟への対応の強化のための方策など民事訴訟法等の改正についての提言がなさ
れたとのことである。（２）
このように平成８年に端を発した民事訴訟手続の改正は，その後の司法改
革（政府の司法制度改革審議会が２００１年６月に提出した意見書を基本として
おり，（３）すでに，下級裁判所裁判官に指名されるべき人を選ぶ諮問委員会が設
立され（２００３年５月），裁判の迅速化に関する法律（全裁判の第一審の訴訟手
続について２年以内の終局を目標として，これを支える制度および体制整備を
企図する）の施行（２００３年７月），非常勤裁判官制度の開始（２００４年１月），
判事補及び検事の弁護士職務経験に関する法律の制定（２００５年４月），（４）外国
弁護士による法律事務の取扱いに関する特別措置法において，外国弁護士の共
同事業に規制が緩和されることも開始された（２００５年４月）。また，刑事関係
についても，改正刑事訴訟法（２００５年１１月までに公判前整理手続開始，２００６
年１１月までに公的保護を容疑者段階まで拡大，２００９年５月までに検察審査会
が２回「起訴相当」と議決した場合は，必ず起訴することとし，現在検察官が
独占している起訴の裁量権（国家訴追主義（刑訴２４７条），起訴便宜主義（刑
訴２４８条））を緩和すること。裁判員制度が開始されること）が漸次施行され，
着々と司法制度の改革が推進されつつあるというのが，現在の日本の司法制度
の現況である。
その司法制度改革の一環として，前記平成１５年民事訴訟法改正が施行され
たのである。具体的には，次のような内容である。 裁判所は，審理すべき事
項が多数であり又は錯綜しているなど事件が複雑であることその他の事情によ
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り，その適正かつ迅速な審理を行うため必要があると認められるときは，当事
者双方と協議して，その結果を踏まえて審理の計画を定めなければならないこ
と（計画審理 民訴１４７条の２・１４７条の３）。 当事者が訴訟における主張
又は立証を準備するために必要であることが明らかな事項・証拠を早期の段階
で入手できることが可能となるように，訴えの提起前においても証拠収集がで
きる制度を設け，証拠収集手続の拡充を図ったこと（当事者照会制度，文書送
付嘱託，調査の嘱託，専門的意見の陳述，執行官による現況調査 民訴１３２条
の２～１３２条の９）。争点もしくは証拠の整理または訴訟手続の進行に関し
必要な事項の協議をするに当たり，訴訟関係を明瞭にし，または訴訟手続の円
滑な進行を図るために必要があるときは，当事者の意見を聴いて，専門的な知
見に基づく説明を聴くために専門委員を訴訟手続に関与させることができると
する専門委員制度を創設したこと（民訴９２条の２～９２条の７ 医療過誤や建
築紛争のような専門性が高い訴訟類型の場合に，医師や建築家が専門委員とし
て参加することが可能となる）。（５）鑑定手続が改善されたこと（民訴２１５条～
２１６条）。この趣旨は，専門家が学識経験に基づいて意見を陳述するという鑑
定手続の性質によりふさわしいものとするため，鑑定人は，当事者等からの質
問に先立ち，まず鑑定事項について意見を述べることとするとともに，証人尋
問の規定が鑑定人に対する質問についてどのように準用されるのかを具体的に
明らかにするなど鑑定人に対する質問の手続（例えば，質問の順序等）を整備
している。（６）知的財産権関係訴訟のうち，特許権等に関する訴えの管轄につ
いて，東京地方裁判所，大阪地方裁判所の専属管轄とし，その控訴事件につい
ては東京高等裁判所の専属管轄としたこと（民訴６条）。また，意匠権等に関
する訴えの管轄は，通常の管轄裁判所（民訴４条・５条）のほかに，東京地方
裁判所，大阪地方裁判所にも訴えを提起することができるとしたこと（民訴６
条の２）。少額訴訟が適用される事件の訴額の上限額を３０万円から６０万円
に引き上げ（民訴３６８条），また和解に代わる決定制度を新設し（民訴２７５条
の２），簡易裁判所の機能の充実を図ったこと。（７）
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この他，人事訴訟法が施行され（２００４年４月），離婚訴訟は家庭裁判所の専
属管轄となり（人訴４条），家庭裁判所における審理または和解勧試に参与員
制度が導入された。（８）
そして，このような一連の司法改革の動きは，「充実した審理を迅速的に行
うこと」という基本的視座の下に今後も着実に推し進められていくことは想像
に難くない。当然のことながら，適正で迅速な裁判の在りようが，訴訟当事者
のみならず，潜在的民事訴訟利用者たる国民にとっても望ましい司法改革・民
事訴訟改革であるならば，取り立てて問題とすべきものではない。ただ，この
ような連綿と続く民事訴訟改革のなかで，筆者が最も懸念していることは「審
理の迅速性」に余りに重きを置きすぎると，そのことが逆に訴訟当事者の権利
や審理の充足感を損ねることに がることになりはしないかということであ
る。改正が全て改善ということではなく，場合によっては改悪になりうること
は，ここで改めて顕示するまでもない。この問題提起はすでに拙稿「口頭弁論
の意義に関する試論」（『札幌学院法学』第１９号第２号１頁以下）において投
げかけ，かつ考究に努力した問題である。すなわち「現行の民事訴訟手続のあ
り方が訴訟当事者を含めて国民にとって分かりやすい，可視的裁判過程を提示
するものであるのか。一般国民の民事司法への関与の仕方を能動的にさせうる
訴訟構造をもちえているのであろうか」（前出拙稿４～５頁）。その疑問から
分析を試みたのが，口頭弁論の実態と今後の民事訴訟の構造の変容の問題で
あった。その問題の詳細は前記拙稿に譲るとして，骨子は口頭弁論の結果陳述，
弁論準備手続の結果陳述が実質的に形骸化し，その一方で「陳述書」の多用化
が進むなかで，口頭弁論は今後どのように変容しうるのか，それが訴訟当事者
にとって，また潜在的民事訴訟利用者たる国民一般にとって望ましいあり方な
のかを検討したものである。その際，口頭弁論の基本構造（概念，沿革史，口
頭弁論審理に関する基本原則）を概観し，特に「陳述書」に関する議論の動向・
理論的問題に焦点を絞り，（９）「陳述書」の存在を既成事実として認知していくこ
とで直接主義を完全な骨抜き状態にすべきではないことを理論付けたものであ
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る。今の時代に肝要なことは，口頭弁論の支柱たる口頭主義，直接主義，公開
主義の再生・活性化（民事訴訟手続の透明化）を図ることであり，それにより
訴訟当事者の権利の醸成過程の適正化・公正化に寄与することのみならず，国
民一般の要請でもあると結論付けたものである。
前述のように，今や「審理の迅速性」が司法における最も重要な問題とされ
ているのである。そのことは否定し難いことではあるが，「裁判所からではな
く，訴訟当事者（潜在的民事訴訟利用者たる国民も含めて）から見た民事訴訟
審理・手続の適正・公平・公正」という観点をも蔑ろにすべきことではない。
この両者の調整・兼合いは実務上口で言うほど簡単なことではないであろう。
しかしながら，「審理の迅速性」，すなわち早期に紛争を解決することのみを重
視するならば，必ずしも民事訴訟という紛争解決手段によらなくとも，他に種々
の紛争解決機関（例えば，交通事故紛争処理センター，国民生活センター等
のような Alternative Dispute Resolution（略称 ADR）のような裁判外紛争解決
制度があり，狭義の ADRとして訴訟手続以外の紛争解決諸制度（調停，裁判
上の和解，仲裁等（１０）））が現に存在していることは国民に遍く知れ渡っている
ことである。そのような多種多様な，しかも時として金銭・時間が掛かるとい
われる民事訴訟（事案によっては，この欠陥が該当しないケースもありうる
し，平成１０年から実施されている少額訴訟（民訴３６８条以下）のように一期
日審理の原則（民訴３７０条），証拠調べの対象を即時に取り調べることに限定
すること（民訴３７１条），反訴の禁止（民訴３６９条），控訴の禁止（民訴３７７条）
等の諸原則により金銭・時間の掛からない訴訟実態が顕証されているものもあ
る。）を国民は何故利用するのか。しかも，その利用件数は増加の一途を辿っ
ている。（１１）筆者の基本的視座は民事訴訟と裁判外紛争解決諸制度との関係性
を，「民事紛争解決のための横並び構造」として位置付けるものである。（１２）し
かし，今後も ADRの隆盛化は留まることはないと予測される昨今において，
民事訴訟と ADR（ADR基本法「裁判外紛争解決手続の利用の促進に関する法
律」（平成１６年１２月１日法律第１５１号）成立）（１３）との大きな違いは，ADRの審
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理方式が非公開であり（当然，これが持つ紛争当事者のメリットはある），紛
争当事者以外の第三者は紛争の実態を垣間見ることすら出来ない現状にあると
いうことであり，そのことは，紛争解決基準が公開されることはなく，内部に
資料として留まるということである。民事紛争に巻き込まれた当事者が ADR
を利用するのではなく，民事訴訟という公開の場での審判を求めるとき，一体
何を重視しているのであろうか。この場合，当事者間の民事紛争を法律による
判断基準を明示化したうえでの公正な解決を望むと同時に，自ら提起した訴訟
上の請求が裁判所に判断されていく過程のなかで，紛争当事者にとって審判内
容における実質面，審判手続における形式面とも十分に手続の保障がなされ，
紛争当事者が納得した状態で判決が出されているのか（この場合，判決に至
ることなく，両当事者が訴訟上の請求について和解をする場合も，その実態に
両訴訟当事者の納得性があることも同様である。「和解の弊害」ということが
問題とされることがあるが，訴訟上和解をする場合に，はたして紛争当事者が
真に納得したうえで和解調書が作成されているかは疑問であろう。（１４）従来か
ら，和解勧試のもつ弊害が説かれてはいたが，紛争当事者にとっては，裁判所
の明確な判断基準が欲しいと希求したところで，裁判所側から「和解内容と判
決内容とは大差ない」と指摘されるならば，自己の意に反して，否応なく和解
案を呑まざるを得ないというのが実態ではないか。従来は，裁判官が紛争当事
者を和解期日か争点整理手続のなかで，法廷外の準備室か裁判官室に呼び出
し，和解が行われるのが通常であった。その際，紛争当事者を個々に，交互に
呼び出し，別々に説得をしていくのが一般的である。この形態は，双方の本音
の部分を聞き出すことが可能であるとするメリットはあったであろうが，今
は，むしろ，双方を同時に対席させる形態（対席和解）が増えているといわれ
る。事件ごとに，事案内容・紛争当事者の資質等の様々なファクターが交錯す
るであろうから，どちらの和解形態が良いとは一概には言えないが，双方の言
い分を同時にすり合わせていくことで，紛争当事者の納得性が高まるのではな
いかという点を考慮するならば，対席和解形態の方がベターなのではないかと
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予測する。）ということも度外視することは不可避的なことではないのか。
そのような視点から民事訴訟を考察していくならば，民事訴訟における「審
理の迅速性」のみならず，「訴訟当事者にとっての適正・公平・公正」を含有
する民事訴訟手続でなければならない。このような視点に拘泥しすぎることは，
全ての事項が迅速性・効率性・実効性といったメルクマールが先行し，尊ばれ
る時代・社会にあっては逆行することになる見解かもしれない。しかしながら，
スローであれ，民事訴訟手続自体が可視的に明瞭であること，民事訴訟手続の
透明化を重視することは，座視しないことは，最終的には国民に信頼される紛
争解決制度のひとつ，いや牙城を死守することになるのである。
本稿はそのような意図のもとに執筆した前記拙稿「口頭弁論の意義に関する
試論」（『札幌学院法学』第１９巻第２号）の続編と位置付けることができる。
すなわち，上告審の審理は書面が中心であるが（その意味で，下級審の事実審
に対して法律審と呼ばれるのだが），口頭弁論が開かれる場合もある。この口
頭弁論の開閉の判断基準がはたして明確・明瞭なものなのか。上告審は原則と
して最終審である以上，上告する両当事者にとって十分に適正に手続保障がな
されているのか，上告する両当事者が真に納得のいく民事手続となっているの
かに焦点を当て考察するのが本稿の目的である。
二 上告審の手続構造・役割論
上告とは，通常，未確定の第二審の終局判決の当否を審理し裁判する審級を
いい，上告審は，敗訴当事者が原判決の法令違背を理由として，法律審たる上
告審にその取消し・変更を求める不服申立てをいう（例外として，飛躍上告
の合意がなされた場合（民訴２８１条１項但書や，第一審裁判所が高等裁判所に
なる場合）のように第一審の終局判決の当否を争う不服申立ての場合がある。
民訴３１１条２項）。裁判所が事件について審判する場合に，事実審とは法律問
題と事実問題の双方について審理の対象とする審級のことをいい，事実審がし
た裁判について法律問題についてのみ審判しうる場合，すなわち，原審の手続
上告審における口頭弁論の意義 ７３
や判断に違法の点があるか否かについてのみ判断しうる事実上の上級審が法律
審ということになる。第一審・第二審が事実審であり（民訴２９７条・１５６条），
上告審が法律審となる（民訴３１２条）。控訴審が一審との関係で続審であり，
かつ事実審であるのに対して，上告審の目的は，控訴審までに収集された事実
や証拠に基づいて控訴審の行った法律判断を審査することである。ゆえに，法
律審は事実審による適法に確定した事実に拘束されるということになる（民訴
３２１条１項）。なお，民事訴訟法第３２５条第３項後段の「事実上の判断」とは，
職権調査事項について上告審のなした事実上の判断（民訴３２２条）だけを指す
ものであり，本案に関する事実上の判断は含まれない（最判昭和３６年１１月
２８日民集１５巻１０号２５９３頁，最判昭和４３年３月１９日民 集２２巻３号６４８
頁）。すなわち，法律審たる上告審には事実認定の権限はなく，また自由心証
主義（民訴２４６条）との関係で，事実審の認定そのものには原則として法令違
反の問題も生じないのであり，上告裁判所は原審の事実認定に拘束される（民
訴３２１条）ということが前提としてある。
上告審の目的・役割をどのようなものと考えるべきかということに関しては
議論があるが，ひとつには法律審による法令の解釈・適用の統一の実現である
とする見解（法統一説），もうひとつには，原審の誤判を発見し，これを取消
し・変更して当事者に救済を与えるという，上訴人の利益保護に重点を置いた
見解（権利保護説）がある（その他に民事訴訟制度の目的と関連付けて考察す
るならば，通説は紛争解決説であるから，上訴制度の目的を「権利の保護」や
「法令の統一」としてみるのではなく，「紛争の適正な解決」にあるとする見
解もある。林屋礼二「上訴制度の目的」三ヶ月章・青山善充編『民事訴訟法の
争点〔新版〕』）。（１５）どちらを上告制度の目的・役割として重要視すべきかに関
して，学説上は必ずしも明確化されているわけではないが，後述するように平
成８年民事訴訟法改正において導入された諸制度を勘案するならば，上告審の
目的・役割の位置付けは前者に置かれていると考えたほうが論理的には筋道が
立つし，法統一説が多数説といえるであろう。すなわち，同じ上訴審でも，訴
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訟当事者の権利保護は控訴審までになされており，上告審は控訴審とは異なっ
て，法令の解釈・適用の統一に重点が置かれた制度であると考えるということ
であろう。しかし，学説上は後者の「当事者救済機能」に上告制度の目的・役
割に力点を置く説もかなり有力といえる（例えば，伊藤眞「上告審における当
事者救済機能－上告目的論への一視点－」ジュリスト５９１号８３頁以下，伊藤
眞教授の言説は次のように明確である。「上告制度の第一次目的は，誤った原
判決について当事者に救済を与えるところにある。もちろん，上告審が法律審
であり，特に，唯一の最上級裁判所である最高裁判所が上告審となるときには，
法令解釈の統一も上告制度の目的と認められるが，これは第二次的目的と考え
られる」と。『民事訴訟法［第３版］』（有斐閣 ２００４年）６５４頁。また，新堂
幸司教授も，「上告は，控訴に比べて，はじめから制限された不完全な上訴で
あるが，やはり，不当な裁判から不利益を受ける当事者を救済することを第一
・・・・・・・・・・・・・・・
の目的とした制度と理解すべきである。…法令の解釈適用の統一という作用
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
は，あくまでも，当事者による上告の提起または上告受理申立てを介してのみ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
考えられるものであり，上告審手続の開始そのものが当事者の意思と出費によ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
るものである以上，当事者の具体的救済を無視した法令解釈の統一作用をなす
・・・・・・・
べきではない。」『新民事訴訟法 第二版』（弘文堂 ２００３年 傍点引用者）７７９
頁。（１６）この見解については，具体的事件にとって重要な問題は，結局，判決の
結論に影響を及ぼす法令違反と同一になり，最高裁の負担が旧法下と大して変
わらなくなるのではないか，との疑問が生じるとしながらも，民事訴訟法第
３２５条第２項を根拠として，具体的事件にとって重要な法令違反で判決に影響
を及ぼしうるものも，上告審に服させるのが望ましいとする見解もある。高田
昌宏「４４ 上告」鈴木重勝・上田徹一郎編『基本問題セミナー 民事訴訟法』
（一粒社 １９９８年）４２３頁。山本和彦教授は，上告審は当事者のイニシャティ
ブによって開始されることから，制度の主要なサービス対象は上告人であり，
サービス目的はその利益の救済であり，上告制度の付随的目的として法解釈適
用の統一があると「当事者の権利保護」と「法令の解釈・適用の統一」に主従
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の関係をもたせる（「上訴制度の目的」青山善充・伊藤眞編『民事訴訟法の争
点［第３版］』２８８頁）。上田徹一郎教授も，当事者の申立てによって上告審が
事件自体の再審査を行う点では，わが国の上告制度は明白に当事者の権利保護
を目的とした制度であるということがいえるとする。小室＝賀集＝松本＝加藤
編『新民事訴訟法３ 基本法コンメンタール』（日本評論社 ２００３年）４９頁）。
かたや，法令の解釈適用の統一という点が上告制度の目的と根拠付けて，将来
に向かって一般的に法律解釈の確定統一のために必要な事項と解する見解（河
野正憲「上告審手続の審理構造」法曹時報４８巻９号１８７３頁）とが対立してい
る。しかしながら，このように，この法令の解釈・適用の統一と当事者の保護
とのどちらかを第一目的として優位性をつけるというのではなく，「当事者救
済目的」と「法統一目的」の両目的を掲げて上告審が設置されたのだから，制
度上は，二つの目的の関係を主従ではなく，対等ないし両立し得るものとして
考えるのが合理的とする見解もある。鈴木重勝「当事者救済としての上訴制度」
『講座民事訴訟 』（弘文堂 １９８５年）１頁以下，同旨のものとして，大須賀
虔「上訴制度の目的」『講座民事訴訟 』（弘文堂 １９８５年）３７頁以下。
前述のような学説状況にあるものの，平成８年に制定された民事訴訟法（平
成８年法律第１０９号 平成１０年１月１日施行）において，最高裁判所に対す
る上訴制度の改革として，上告審たる最高裁に対する上告の制限規定が置かれ
た。すなわち，上告理由を憲法違反（民訴３１２条１項）と絶対的上告理由（民
訴３１２条２項）に限定したのである。そして，法令違反による通常の上告提起
手続による上告は認められず（ただし，民訴３２５条２項），上告受理申立制度
を導入し，「最高裁判所は，原判決に最高裁判所の判例と相反する判断がある
事件その他の法令の解釈に関する重要な事項を含むものと認められる事件」に
ついて，裁量的に，決定で事件を受理することができるとした（民訴３１８条）。
すなわち，上告提起手続と上告受理申立手続との二つに峻別したのである。こ
の制度を新設した背景には，憲法判断および法令解釈の統一という重大な職責
を担う最高裁判所が，実質的に上告理由のない夥しい上告事件の処理に忙殺さ
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れ，この状態を等閑視出来ない状況下にあったことが重要であり，（１７）本来の機
能を十分に果たすことが出来なくなった現況が放置できない状態にあったとさ
れている。（１８）そういう観点から上告提起手続と上告受理手続との峻別策が取ら
れたとするならば，この憲法判断や法令解釈の統一という最高裁判所にとって
重要な職責を果たすことの重要性（憲法８１条・７７条）を重視した点が上告審，
特に最高裁判所の位置付けとして重んじられたということになろうか。
すなわち，上告審の負担（司法統計上の上告受理件数の増加もさることな
がら，竹下守夫教授は，複数の元最高裁判所裁判官が，在官時代を回顧して，
真に最高裁判所の判断に値する事件を十分な時間をかけて審判しうるようにす
る必要のあることや負担過重のためにそのような事件に集中することが出来な
いもどかしさを語っている点，また，近年，社会的・法律的に重要な事件につ
いても，法律上の必要がなければ，口頭弁論を開くことも大法廷で審判するこ
ともなくなっている事実が，これを裏書するとされると指摘されている（竹下
守夫「最高裁判所に対する上訴制度（上）」NBL５７５号４１頁）という点から
するならば，最高裁判所の取り扱う事件数の軽減が平成８年民事訴訟法の大改
正のバックボーンにあったことは確実であろう。
最高裁判所に対する上訴制度改革の方向として，「民事訴訟手続に関する改
正要綱試案」（１９９３年１２月法務省民事局参事官室公表）の「第１３ 上訴」の
「四 最高裁判所に対する上訴制度」において，ひとつには最高裁判所に対す
る上告につき，いわゆる許可上告または裁量上告の制度を導入し，最高裁判所
の負担軽減を図ることと，もうひとつは，最高裁判所に対する抗告については，
従来の特別抗告のほか，許可抗告または裁量抗告を認めることが示されていた
が，その一方で最高裁判所の機構改革の方向も模索されていた。しかし，後者
の問題については，時間とお金の問題が関係してくることになり，その問題が
大きかったのか，平成８年民事訴訟法改正は前者の方向を採用したのである。
この点について，竹下守夫教授は，最高裁判所に対する上告事件の破棄率が２
パーセント以下であるという事実を考えると，最高裁判所の負担過重は，裁判
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官数の不足によるというよりは，理由のない上告の無制限な流入のためとみる
のが合理的であり，現時点でとるべき解決策は無意味な上告の制限をめざすべ
きであって，それをしないで，時間と費用のかかる最高裁判所の機構改革の道
を選ぼうとしても，一般国民の理解を得ることはできないと指摘している。（１９）
しかしながら，裁判官数を欧米のそれと比較してみるならば，日本における裁
判官不足は歴然としているのである。例えば，アメリカの裁判官数３１，０４４人・
対人口１０万比１１．２４，イギリスの裁判官数３，５９３人・対人口比６．８２，ドイツ
の裁判官数２０，９２０人・対人口比２５．４６，フランスの裁判官数５，００５人・対人
口比８．５５であるのに対して，日本の裁判官数は２，２４３人（簡裁判事を含めた
数は３，０４９人）であり，対人口比は１．７７と低率なのである。（２０）しかし，この
裁判官数の低さは何を意味するのか。裁判所関係予算（司法予算）は昭和２５
年から平成１７年に至るまで，国家予算はそれこそ確実に増大しているにもか
かわらず，裁判所関係予算は下がる一方で，昭和２５年以降，国家予算の１％
を超えたことはない。司法の独立を守るために，裁判所法第８３条は裁判所の
経費を独立して国の予算に計上しなければならないとし，財政法第１９条は，
内閣は裁判所の歳出見積を減額した場合において，その詳細を歳入歳出予算に
付記するとともに，国会が裁判所に係る歳出額を修正する場合における必要な
財源についても明記しなければならないとしている。しかし，最高裁判所が昭
和２５年，昭和２７年，昭和３５年の３回ほど，この権限を行使しようとしたが，
事前に内閣との話し合いがつき，実際に行使された例はないといわれている。
しかし，この問題は，最高裁判所の裁判官数のみから問題にアプローチする
のではなく，上記で述べたごとく下級審も含めた裁判官数を視野に入れて問題
を考究すべきではあるまいか。すなわち，上告事件の破棄率が２％というのな
らば，もし残り９８％の上告事件に問題があるとするならば，下級審の段階で
適正・公正・公平な審理がなされて，訴訟当事者がその判決に納得するなら
ば，再度，時間とお金のかかる上告審へ持って行くこともないのではなかろう
か。そのことは，下級審までの段階で多くの裁判官の配置がなされることで，
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個々の事件が十分に審理・判断されることと無関係ではなく，単に最高裁判所
の負担過重は裁判官不足によるものではないと論断するには疎略すぎではない
であろうか。
この平成８年の民事訴訟法改正のなかで，民事訴訟法第３１９条は「上告裁判
所は，上告状，上告理由書，答弁書その他の書類により，上告を理由がないと
認めるときは，口頭弁論を経ないで，上告を棄却することができる。」と規定
する。すなわち，本来，民事訴訟において，判決をするためには口頭弁論を経
なければならないのが原則となっている（民訴８７条１項）。しかし，民事訴訟
法第３１９条は，上告審の判決を下す場合には，「口頭弁論を経ないで，判決で，
上告を棄却することができる。」とし，口頭主義の例外（民訴８７条３項）を認
めたものである。上告審の審理は，職権調査事項を除き（民訴３２２条 職権
調査事項に関する事実の確定は，民訴３２１条１項の規定（原判決の確定した事
実の拘束）にかかわらず，上告審を拘束することはないので，上告審は自らそ
の認定をし直すことができる。最高裁が上告審の職権調査事項として採り扱っ
た事例として，裁判権（最判昭和２５年７月５日民集４巻７号２６４頁），専属管
轄（最判昭和４２年７月２１日民集２１巻６号１６６３頁），訴えの利益（最判昭和
４７年７月２０日民集２６巻６号１２１０頁，最判平成３年２月５日裁集民１６２号８５
頁，最判平成３年３月２８日裁集民１６２号２６７頁，最判平成４年７月１日民集
４６巻５号４３７頁），訴えの適否（最判平成４年１月２３日民集４６巻１号１頁），
出訴期間の遵守（最判昭和３５年９月２２日民集１４巻１１号２２８２頁），控訴期間
の遵守（最判昭和４３年４月２６日民集２２巻４号１０５５頁）等がある。），上告理
由書における不服の申立てがあった限度においてのみ，原判決の当否につき審
理し判決をする（民訴３２０条）。すなわち，上告審においても，請求について
は処分権主義が基盤となっているし，主張についても弁論主義が適用されると
いうことである。
上告審は，主として原判決の憲法その他の法令違反の有無を審判する法律審
であり（民訴３１２条・３１８条１項），原則として，原判決が適法に確定した事
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実に拘束されて（民訴３２１条），その確定した事実に基づき裁判をする。そし
て，上告人（上告受理申立人も含めて）提出の上告状，上告理由書その他の書
面を審理することにより民訴法第３１６条１項各号に該当すると認められるとき
は，決定で，上告を却下することができる（民訴３１７条１項 上告の適法要件
は，原裁判所においても審査するが，原裁判所では明白な欠缺がある場合に限っ
て上告を却下するだけであり（民訴３１６条１項），また，原裁判所が適法要件
の不存在を看過してしまうこともある。原裁判所が看過して事件を送付してき
ても適法な点が確定されるわけではないから，上告審において二重のチェック
機能がなされるということである。なお，旧民事訴訟法では判決で上告を却下
するものと規定されていたが（旧民訴３９９条ノ３），現行民事訴訟法では決定
で却下できるということに改められた。旧民事訴訟法では，上告却下の判決を
言渡す場合も，あらかじめ言渡期日を指定し，当事者に告知するとともに，こ
れを呼び出す必要があるという見解もあるが（兼子一／松浦馨・新堂幸司・竹
下守夫『条解民事訴訟法』（弘文堂 １９８６年）１２２３頁［松浦馨］），この手続に
かかる無駄な時間を節約することで，最高裁判所の負担を軽減したものと解さ
れる。なお，上告受理申立てが民訴法第３１８条５項の準用される民訴法第３１６
条１項により却下されることなく最高裁判所に送付された場合，民訴法第３１７
条の規定は上告受理の申立てには適用がなく，また準用もされていないので，
最高裁判所は上告不受理の決定をすることになる）。
上告裁判所である最高裁判所は，上告状，上告理由書，答弁書等から，明ら
かに民事訴訟法第３１２条１項（憲法違反）・２項（絶対的上告理由）の事由に
該当しないとの判断に達した場合には，決定で上告棄却をすることができるの
であるが（民訴３１７条２項），この場合でも，上告裁判所である最高裁判所は，
判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があるときは，原判決を破棄し
て，民事訴訟法第３２６条の場合を除き，事件を原裁判所に差し戻し，またはこ
れと同等の他の裁判所に移送することができる（民訴３２５条２項）。
前述の手続は書面審理により行われる。上告審は書面審理が原則である。ゆ
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えに，書面審理の結果，上告に理由があると判明した場合には口頭弁論を開く
必要があるが，逆に，上告に理由がないと判明した場合には，特に口頭弁論を
開く必要はないということになる。はたして，そのことは瑣末なことであり，
論じるに値しない程の問題であろうか。現行民事訴訟法が上告審の手続構造・
目的を法令の解釈適用の統一という礎石に置いたため，上告審（主として最高
裁判所）の負担過重を軽減するという目的の前に，訴訟当事者の上告審におけ
る権利保護・救済機能は大幅に後退したと筆者自身は看做しているが，それ自
体穿ちすぎであろうか。また，「訴訟経済」という言葉の前に一蹴されるべき
ものなのであろうか。上告審の手続構造自体が法令の解釈適用の統一という重
責ある目的に収斂し，それは，反面審理の迅速性のもとに多くの訴訟当事者に
とっては重要であるかもしれない諸手続・原則を形骸化・隠蔽化する構造をも
作り出したともいえる。前述の平成８年民事訴訟法改正のなかで結実した上告
審の手続構造によって，上告審における口頭弁論の位置付けがどのように変容
させられる可能性を秘めているのか，次の「三 口頭弁論の構造・目的あるい
は役割」を叙述したのちに，論究の対象としていきたい。
三 口頭弁論の構造・目的あるいは役割論
口頭弁論とは，受訴裁判所が定めた期日に当事者双方を対席させて，口頭で
本案の申立ておよび攻撃防御方法の提出，訴訟についての本案の申立ておよび
攻撃防御方法の提出，その他の陳述をすることをいい，広義においては，この
ことと結合してなされる裁判所の訴訟指揮，証拠調べおよび判決の言渡しをも
含めた審理方式ないし審理手続を意味する。口頭弁論の基本構造に関しては，
民事訴訟法第８７条に「当事者は，訴訟について，裁判所において口頭弁論を
しなければならない。ただし，決定で完結すべき事件については，裁判所が，
口頭弁論をすべきか否かを定める。２ 前項ただし書の規定により口頭弁論を
しない場合には，裁判所は，当事者を審尋することができる。３ 前二項の規
定は，特別の定めがある場合には，適用しない。」と規定し，民事訴訟におい
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ては，口頭弁論に現れた事実主張や証拠のみが裁判の資料として判決の基礎に
なるのであり，口頭弁論が訴訟の審理原則であることを明規している。この民
事訴訟法第８７条第１項は，判決で裁判すべき場合，すなわち訴えまたは上訴
に対して裁判をするには必ず口頭弁論を開かなければならない旨を規定してい
るのである（必要的口頭弁論）。この必要的口頭弁論においては，原則として
口頭の陳述のみが判決の基礎となり，書面上の陳述は特別の規定のない限り採
用されない（例えば，訴状等の陳述の擬制（民訴１５８条），続行期日における
陳述の擬制（民訴２７７条））。
かたや，決定手続に関しては，口頭弁論を開くか否かは裁判所の裁量事項で
ある（民訴８７条１項但書 任意的口頭弁論）。訴訟手続に関する付随的事項
（管轄の決定（民訴１０条），除斥・忌避の決定（民訴２５条），義務承継人の
訴訟引受け（民訴５０条），呼出費用の予納がない場合（民訴１４１条 この場合，
期日の呼出費用は訴訟を進行させるために必要なものであり，その支払いを原
告が懈怠するという場合，このことにより被告の地位の不安定さ，原告による
訴訟引延策に利用されるという観点からである。）等）については迅速的な処
理をなすことが要請されるため，任意的口頭弁論とされ，口頭弁論を開くかど
うかを裁判所の裁量に委ねるかたちとなっている。決定手続では判決手続と異
なり書面審理が原則であるから，口頭弁論は書面審理の補充的な役割を果たす
ことになる。この決定手続で口頭弁論を開かずに書面審理をする場合には，裁
判所は裁量で当事者を審尋することができる（民訴８７条２項）。ただし，審尋
が要求される場合もある（民訴２０条２項・１９９条１項・２２３条２項等。審尋の
許されない場合として，民訴３８６条，民執１４５条２項参照）。
このような民事訴訟法規定からみるならば，わが国の民事訴訟は口頭審理に
よる口頭弁論が審理の原則であるが，様々な観点から書面主義の採用が認めら
れている現状にあることは周知の事実であり，むしろ例外的とされていた審理
方式が拡大の一途を辿っていることは，いまさら言うべき必要もないほどに民
事訴訟における実態である。しかしながら，飽くまでも民事訴訟における基本
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原則の第一に重要なものは口頭審理主義なのである（口頭弁論審理に関する
基本原則は弁論および証拠調べを口頭で行う建前である口頭主義のほかに，当
事者の弁論の聴取や証拠調べを事件について判決をする裁判官自身が行うとい
う直接主義（民訴２４９条），訴訟の審理・裁判を一般に公開された法廷におい
て行うという公開主義（憲８２条），訴訟の審理において，公平の観点から原告，
被告当事者双方にその主張を述べる機会を平等に与えるという双方審尋主義が
あるが，これら諸原則の詳細また口頭弁論の沿革史については，拙稿「口頭弁
論の意義に関する試論」『札幌学院法学』第１９巻第２号１７頁以下参照のこと）。
口頭主義というのは，審理における当事者および裁判所の行為，特に弁論お
よび証拠調べを口頭でする原則であり，書面（審理）主義に対応する。近代で
は，ナポレオン法典の一つであるフランス民事訴訟法典以来，口頭主義に帰し
たといわれている現行民事訴訟法は口頭主義を原則としているが，この原則を
採用している理由として，次のような長所が考えられる。すなわち，陳述が新
鮮で印象力が強い点，裁判官と関係人とが直面していることから，その場で発
問できるため内容が理解しやすい点，不必要な陳述は捨象でき，争点を発見し，
明確にすることが容易である点，審理が活気を呈するという点等である。しか
し，その反面，口頭の陳述や聴取には脱落のおそれがある点，複雑な事実関係
を口頭で説明することは技術を要するために素人には難しい点，突然の説明を
聞く相手方や裁判所にとっては，その場では了解しがたく，その結果を正確に
整理記憶することが容易ではないという点等である。
そのような口頭弁論が有する短所を，次のように，書面主義が様々な局面か
ら補完しているというのが現行民事訴訟の実態である。
第一に，審理の基礎となる訴訟行為については書面が要求されている。例え
ば，訴えの提起（民訴１３３条１項），訴えの変更（民訴１４３条２項），請求の追
加（民訴１４４条３項），中間確認の訴え（民訴１４５条２項），反訴（民訴１４６条），
訴えの取下げ（民訴２６１条３項），控訴（民訴１８６条１項），控訴の取下げ（民
訴２９２条２項），上告（民訴３１４条１項）等がある。第二に，口頭弁論期日の
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事実および法律上の主張について，口頭で陳述されると審理が混乱するおそれ
があるので，それを審理するために書面の提出が求められる。例えば，準備書
面（民訴１６１条１項），上告理由書（民訴３１５条１項）がある。第三に，口頭
弁論期日が継続される場合に，審理の結果を記憶することが困難になるので，
口頭陳述の結果を保存するために口頭弁論調書（民訴１６０条）や証拠調べ調書
（民訴規７８条）が作成されなければならない。第四に，訴訟当事者に確実に
裁判の内容を明らかにして，それに対する上訴など上級審による下級審の裁判
を可能にするために，判決書を作成し（民訴２５３条），あるいは口頭弁論調書
の記載でそれを明確にすることにより（民訴規６７条），審級制度の目的を達成
する必要がある。
前述のように，書面が口頭主義の補完としての役割をもつと同時に，民事訴
訟の効率化のためにも書面が利用されているという面も看過することはできな
い。すなわち，口頭弁論においては，次のような場合に書面を利用することに
より，訴訟手続の効率化・簡易化が図られている。例えば，書面尋問により，
証人や鑑定人が遠隔地に居住していたり，病気等の理由により出頭が困難な場
合に，当事者に異議がないときは，裁判所は，証人の尋問に代わる書面の提出
をさせることができる（民訴２０５条）。また，当事者双方が裁判所に出頭する
ことなく書面の提出・交換により争点および証拠の整理をする場合，当事者が
遠隔の地に居住している等の出頭が困難な場合に，当事者の負担軽減を図ると
共に，早期の争点整理を可能とするために，当事者の意見を聴いて行われる書
面による準備手続がある（民訴１７５条）。その他に，必要的口頭弁論の基本原
則たる口頭弁論を貫徹すると，最初にすべき口頭弁論期日に原告が欠席をする
と冒頭陳述がなく，訴訟手続を開始することができなくなり，訴訟促進ないし
出席当事者の利益を害することになるため，口頭主義の不都合性に対する措置
が採られる。すなわち，最初の口頭弁論期日において一方当事者が欠席した場
合は，欠席者が提出した訴状その他の準備書面等の内容につきこれを陳述した
ものとみなし（民訴１５８条 陳述の擬制），出席当事者の準備書面に基づく弁
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論とつき合わせて審理を進めることにする。ただし，口頭主義の形骸化を生じ
させないため，続行期日には陳述の擬制は働かないし（ただし，簡易裁判所は
出頭にかかる費用・時間等を考慮して，続行期日においても陳述の擬制を認め
る。民訴２７７条），当事者双方の欠席の場合も同様である。
しかし，口頭弁論を開いて当事者に攻撃防御方法の機会を与えなくとも不当
とはいえない場合には，書面審理をなしうるとされている。例えば，担保不提
供の訴え却下判決（民訴７８条），訴えが不適法で瑕疵の補正が不可能な場合の
訴え却下判決（民訴１４０条），変更判決（民訴２５６条２項），控訴が不適法で瑕
疵の補正が不可能な場合の控訴却下判決（民訴２９０条），上告状などにつき書
面審理の結果，上告理由がないと認められる場合の上告棄却判決（民訴３１９
条），手形・小切手訴訟における異議が不適法で瑕疵の補正が不可能な場合の
異議却下判決（民訴３５９条），少額訴訟における異議却下判決（民訴３７８条２
項）等である。
以上のように，現行民事訴訟法下では口頭主義を原則としているが，様々な
領域で口頭主義のもつ欠陥を補完するため，また，訴訟手続の効率的な運用を
行うために書面主義が採用されているのが現状・実態なのである。そのなかに
あって，本稿では，前述の「口頭弁論を開いて当事者に攻撃防御方法の機会を
与えなくとも不当とはいえない場合」の一例としての民事訴訟法第３１９条が明
規している「上告裁判所が，上告状，上告理由書，答弁書等その他の書類によ
り，上告を理由がないと認めるときは，口頭弁論を経ないで，判決で，上告を
棄却することができる。」という規定のもつ意味と問題が密接に関係してくる
ことになる。すなわち，上告裁判所が上告を理由がないと認めるとき，はたし
てその判断基準が明確・適切なものであり得るのか。また，口頭弁論を開くこ
となく上告棄却をすることが，はたして訴訟当事者にとって最良の手続の在り
ようなのか，その他，このような措置の仕方が裁判所の裁量事項としても，一
体裁判所の裁量領域とはどこまでなのか等について，以下において考察を進め
ていくこととする。
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四 上告審と口頭弁論の関係
この問題を考究するに際し，最高裁平成１４年１２月１７日判決（平成１３（行
ツ）２０５号，同（行ヒ）２０２号，特別土地保有税に関する更正請求否認処分取
消等請求事件）裁判所時報１３３０号１頁，判例時報１８１２号７６頁，判例タイム
ズ１１１５号１６２頁）の事案，最高裁判所の判断を参考材料とし，そのなかから
本稿の問題点について考察を加えてみたいと思う（本件判例評釈として，宇野
聡『私法判例リマークス２８ ２００４〈上〉』１３０頁以下）。
１．事案の概要
本件は，訴外会社 Aから買受けた土地について，平成１１年９月２１日付け
で，平成４年度から平成１０年度までの間７年間にわたり Xが特別土地保有税
を申告納付してきた。ところが，その後，訴外会社 Aと Xとの間の本件土地
売買契約が詐害行為を理由として取消された。このことにより，Xは土地の取
得及び所有の原因となった本件土地の売買契約が詐害行為として取消されたこ
とにより，本件土地の取得及び土地の所有が，契約時点に遡及して土地所有権
の取得の効果が消滅したとして，地方税法第２０条の９の３第２項１号（筆者
注：「その申告，更正又は決定に係る課税標準等又は税額等の計算の基礎となっ
た事実に関する訴えについての判決（判決と同一の効力を有する和解その他の
行為を含む。）により，その事実が当該計算の基礎としたところと異なること
が確定したとき。その確定した日の翌日から起算して２月以内））に基づき，
本件土地に関する各年度の特別土地保有税の標準額，納付すべき額のいずれも
零円とする旨の更正の各請求を平成１１年８月２５日付けでした。
これに対して，京都市長 Yは，Xによるこの各請求に対し，そのいずれも
更正すべき理由がない旨を平成１１年９月２１日付けで各否認処分をしたため，
Xは Yを相手として本件各処分の取消しを求める訴えを京都地方裁判所に提
起したという事案である。
第一審（京都地判平成１２年９月２９日）
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Xの請求を棄却したが，その理由として特別土地保有税は土地の取得及び所
有の事実自体に着目して課せられるものであり，その課税要件である本件土地
の取得及び所有の事実は，詐害行為取消権の行使によって影響を受けるわけで
はないとした。Xは大阪高等裁判所に控訴した。
第二審（大阪高判平成１３年４月１２日）
控訴審において，Xは，本件土地保有税のうち，平成７年度から平成１１年
度までに掛かる本件各処分の取消しを求める訴えを予備的に追加提起した。控
訴審は，予備的請求を含めて，Xの請求を全部棄却する本案判決をしたが，「特
別土地保有税の目的及び性格からすると，同税は土地の取得及び所有の事実自
体に着目して課せられるものであるというべきである。…土地を買い受けて所
有し，特別土地保有税の課税要件である『取得』及び『所有』の要件を具備し
た者が，その後売主の債権者から債権者取消権の行使を受けて，売買契約が詐
害行為として取り消されたとしても，それは，債務者の責任財産の保全目的の
限度で，当該詐害行為取消権を行使した債権者と受益者又は転得者との関係
で，相対的に無効ならしめるにとどまり，債権者と受益者，受益者と転得者と
の間の法律関係に何ら影響を及ぼさないものである。すなわち，債務者の財産
としてその債権者が右不動産に対して強制執行できる状態になるのは，取消の
効果が発生した後であって，右の売買が行われた事実及びその後の土地の所有
の事実自体が消失するものではない。そうすると，このような場合は，特別土
地保有税の課税要件は，右の債権者取消権の行使の効果によって影響を受けな
いというべきである。…京都市が前件訴訟を提起して，その勝訴判決が確定し
たことと，Yが Xに対して，平成４年度ないし平成１０年度の本件土地につき，
特別土地保有税を賦課することは，何ら矛盾するものではないことは，前判示
から明らかである。その他本件全証拠を精査し，控訴人 X主張の仮処分が執
行されたことを考慮しても，被控訴人 Yの本件否認処分が信義則に違反する
と認めることはできない。」とした。
Xは，第一に，原判決は，債権者前件の訴訟において X敗訴（京都市との
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関係では，Xの本件土地所有権が遡及的に否定された）の場合には，本件土地
に関する特別土地保有税は，当初（平成４年度）からの課税分，もしくは，少
なくとも前件訴訟を提起したより後（平成７年度以降）の課税分は，その課税
根拠を欠くに至ったと言わざるを得ず，本件否認処分の，その全部もしくは一
部は違法であり，当該処分は取り消されるべきものである。第二に，原判決は，
債権者取消権の取り消しの効果は相対的であり，Yとの関係で取り消されたと
しても，Xの土地の取得および所有の事実が消えるものではないから，本件特
別土地保有税の賦課は違法ではないと形式論を述べているだけで，Xの本件土
地所有権を否定しながら Xの本件土地所有権を前提に課税するという Yの矛
盾する行動について具体的理由を示さないまま「矛盾しない」とか「信義則に
違反しない」と結論づけ，著しく正義に反しており，原判決は理由が付されて
おらず，しかも，地方税法５８５条１項の重要な事項についての解釈を誤った違
法なものとして，民事訴訟法第３１８条第１項に基づき上告受理の申立てをした。
２．判 旨
最高裁は，Xの申立てのうち，以下のように主位的請求に関しては上告を棄
却し，予備的請求に関しては主位的請求と重複するもの（民訴１４２条）として，
不適法却下とした。
最高裁は，上告受理申立て理由については，「特別土地保有税は，土地又は
その取得に対し，当該土地の所有者又は取得者に課されるものであるところ，
土地の取得に対するものは，いわゆる流通税に属し，土地の移転の事実自体に
着目して課されるものであり，土地に対するものは，いわゆる財産税に属し，
取得に引き続いて土地を所有している事実自体に着目して課されるものであっ
て，いずれも土地の取得者又は所有者がその土地を使用，収益，処分すること
により得られるであろう利益に着目して課されるものではない。以上によれ
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
ば，地方税法５８５条１項にいう土地の取得とは，所有権の移転の形式により土
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
地を取得するすべてを含み，取得の原因となった法律行為が取消し，解除等に
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
より覆されたかどうかにかかわりなく，その経過的事実に則してとらえた土地
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・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
所有権取得の事実をいうものと解するのが相当であり，土地の所有についても
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
同様に解するのが相当である。本件においては，土地の取得原因である売買契
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
約が詐害行為として取り消されているところ，詐害行為取消しの効果は相対的
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
であって，取消訴訟の当事者間においてのみ当該売買契約を無効とするにとど
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
まり，売主と買主との間では当該売買契約は依然として有効に存在する上，取
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
消しがされたということによって，当該土地の所有権が買主に移転し買主が当
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
該土地を取得し引き続いて所有していた経過的事実そのものがなくなるもので
・・・・
はない。したがって，土地の取得の原因となった行為が詐害行為として取り消
されたことは，当該土地の取得及びその所有に対して課された特別土地保有税
の課税要件を失わせることになるものではないというべきである。」（傍点引用
者）と判断した。
また，職権によって，「上告人は，被上告人が平成１１年９月２１日付けでし
た上告人の平成４年度から同１０年度までの特別土地保有税に関する各更正の
請求には更正をすべき理由がない旨の各処分の取消しを求める訴えを予備的に
追加提起した。しかし，上記予備的請求に係る訴えは，上記主位的請求に係る
訴えと重複するものであるから，不適法であって（民訴法１４２条），却下すべ
きものである。これと異なり予備的請求を棄却した原判決には，判決に影響を
及ぼすことが明らかな法令の違反があり，原判決中予備的請求を棄却した部分
は破棄を免れない。
なお，上告人の予備的請求に係る訴えは，上記のとおり不適法でその不備を
補正することが出来ないものである。このような訴えについては，民訴法１４０
条が第一審において口頭弁論を経ないで判決で訴えを却下することができるも
のと規定しており，この規定は上告審にも準用されている（民訴法３１３条，２９７
条）。したがって，当裁判所は，口頭弁論を経ないで上告人の予備的請求に係
・・・・・・・・・・・
る訴えを却下する判決をすることができる。そして，これらの規定の趣旨に照
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
らせば，このような場合には，訴えを却下する前提として原判決を破棄する判
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
決も，口頭弁論を経ないですることができると解するのが相当である。」（傍点
上告審における口頭弁論の意義 ８９
引用者）
３．小括－問題点
本判決は実体法上の問題として，地方税法第５８５条１項にいう「土地の取得」
の意義が問題となり（この意義との関係で，特別土地保有税の課税について，
遡及的に課税すべきか否かという問題が関係してくる。その際に，詐害行為の
取消の効果もどの見解に最高裁判所が立つかも露呈してくる），民事訴訟手続
上は，職権で行われた諸問題の分析が必要となってくる。
まず実体法上の問題として，特別土地保有税（土地又はその取得に対し，
当該土地所在の市町村において，当該土地の所有者または取得者に課されるも
のである。地方税法第５８５条 ちなみに特別土地保有税が，土地投機の抑制を
目的とするものであることを考慮して，有効利用に供される土地その他一定の
土地については，非課税ないし免除の規定があり（地方税法５８６条・５８７条・
６０１条～６０３条の３，附則３１条の２），例えば，地域対策・住宅対策・産業対
策等，各種の政策的観点から，一定の用途に供される土地またはその取得は非
課税の取扱を受けており，土地がこれらの用途に供されるまでの間は，一定の
期間に限り，納税義務は免除される。また，土地が一定の恒久的な利用に供さ
れる建物・構築物または施設の敷地に使われる場合も，一定の条件のもとに納
税義務は免除されることになっている。さらに，土地が近い将来に前述の目的
に使われる見込みである場合にも，いったん徴収を猶予した後，現実にその目
的に使われた場合には，納税義務を免除することとされている。なお，平成３
年の税制改正で，大都市圏における土地投機を抑制し，さらに大都市圏におけ
る土地の有効利用ないし供給を促進するために，遊休土地に対する特別土地保
有税が創設された（地方税法６２１条以下））（２１）の課税要件の意義を明確にした
初めての最高裁判決であり，土地の取得原因である法律行為が取り消し等によ
り無効になっても，特別土地保有税の課税要件には影響を及ぼさないという課
税説の見解を明確に打ち出した重要な判例と言われている（土地の取得原因
をなす法律行為，例えば，契約が意思表示の瑕疵，詐害行為等により取り消さ
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れた場合，当該取消しにより，その所有権取得の効果は遡及的に消滅するとい
うのが通説である。しかし，この場合において，税法上の観点からするならば，
特別土地保有税の課税について，学説は遡及して課税できないとする非課税説
（金子宏『租税法 第１０版』（弘文堂 ２００５年）５１６頁）と遡及して課税で
きるとする課税説（前川尚美・臼井守・小川徳洽『地方税－各論Ⅰ－現代地方
自治全集 』（ぎょうせい １９７８年）３９１頁とに分かれている）。非課税説は，
取り消しの効力の面を重視して，取消しにより，土地所有権の移転の効果は当
初から生じなかったものとなるから，同税の課税要件は，無効の場合と同様に，
取得に対するものもそれに続く所有に対するものも，いずれも最初からその要
件を充足していなかったと解釈する見解である。もう一方の課税説は，取消し
の効力は法的効果を消滅させるだけであって，法律行為の存在までもなかった
ことにするものではなく，土地所有権がいったんは移転した事実およびその後
土地を不確定的であっても有効に所有していた事実自体は，たとえ一時的で
あったにせよ，取消しによって影響を受けるものではなく，その事実自体は残
り，課税され，ただ，取消しの効果として従前の所有者に不動産が復帰すると
きは，本来の所有権が確認されるにすぎず，この場合は課税対象とならないと
する。
なお，本件でも債権者取消権（詐害行為取消権 民４２４条）の問題が判旨に
あらわれているが，その存在理由そのものについて理論的な論争が存在してい
る。第一に，一般債権者の債権の引当となる責任財産を保全し，債権者平等の
原則のもとで強制執行するための準備制度と考え，責任財産から逸出した財産
を債務者のもとに取り戻し，その後にこれを差し押さえて，債権者平等の原則
に則って配当するという手続に載せることを制度の目的とする。その際に，受
益者・転得者を相手とする取消判決によって，実体法上の権利関係はそのまま
で，逸出した財産の「責任」のみが債務者のもとに復帰するとする説（責任説）。
取消訴訟が取消債権者に優先弁済を得させる制度であると理解し，取消の効果
は取消債権者と相手方（受益者または転得者）との間で生じさせれば十分とす
上告審における口頭弁論の意義 ９１
る（相対的効力）。そして，金銭・物の取戻しの場合に，債権者は価格賠償を
選択できるとし，また，受益者・転得者も現物による返還請求に対して価格賠
償を主張することが出来るとする説（優先弁済肯定説）との対立である。（２２）
債権者取消権の法的効果については，判例は「転得者がある場合に，受益者
に対して取消権を行使して賠償を求めるか，転得者に対して取消権を行使して
直接返還を求めるかは，債権者の自由であり，債権者取消権は，転得者または
受益者に対して訴えを提起すれば足り，債務者を相手方にする必要はない」（大
連判明治４４年３月２４日民録１７輯１１７頁）と相対的無効説の見解をとり，債
務者には当事者適格がないとする見解に立つ（同旨 最判平成１３年１１月１６
日裁判集民２０３号４５９頁）。本判決も相対的無効説の見解に立脚していること
を斟酌して，その観点からするならば土地の取得およびその所有を実質的な側
面から見ていくよりも，経過的事実の側面から形式的に捉えることに重点が置
かれることになるのは当然のことであろう。なお，債権者取消訴訟の法的性質
をどのように構成するかについては，債務者の行った法律行為を絶対的に取り
消すことを目的とするという観点から，債務者・受益者・転得者全員を相手に
取消のみを請求すべきという立場に立ち，目的物の返還は，取消後に生じた債
務者の返還請求権を債権者が代位行使することとする見解（形成権説）と，取
消訴訟は，逸出した財産を取り返すことを目的としており，取消はその前提に
過ぎないという観点から，財産を有する受益者や転得者のみを相手に財産の返
還を請求すべきとする見解（請求権説）とがあり，判例の立場は，両説の特色
を併せ持った折衷説といわれているが，（２３）本判決も「詐害行為取消しの効果は
相対的である」とし，先例を踏襲する立場を明瞭にしているという点において
は，特に新しい判断を下したわけではない。
この事案に関する最高裁判所の判断において，民事訴訟手続上の論点とすべ
き問題は三点ある。第一点は，本事案において主位的請求と予備的請求が重複
し，民事訴訟法第１４２条の重複訴訟禁止規定に抵触するのか否か。第二点は，
民事訴訟法第１４０条（口頭弁論を経ない訴えの却下）は上告審にも準用される
９２ 松山大学論集 第１７巻 第４号
ので（民訴３１３条・２９７条），上告審は口頭弁論を経ないで，上告人の予備的
請求に係る訴えを却下することが出来るのか。第三点は，民事訴訟法第１４０条・
３１３条・２９７条の規定の趣旨に照らせば，このような場合には訴えを却下する
前提として，原判決を破棄する判決も口頭弁論を経ないですることができるの
か。以上３点が問題点として考察対象となる。
第一の論点について。前記主位的請求に係る訴え（Yが平成１１年９月２１日
付けでした Xの平成４年度から平成１０年度までの特別土地保有税に関する各
更正の請求には更正をすべき理由がない旨の各処分の取消しを求める訴え）と
前記予備的請求に係る訴え（平成７年度から平成１０年度までに係る前記各処
分の取消しを求める訴え）との関係について，原審は予備的請求を棄却した。
民事訴訟法第１４２条の二重訴訟の禁止の制度趣旨（すなわち，同一事件につい
て二重の応訴を強いられる被告の負担の回避，裁判所における重複する審理に
よる訴訟経済上の負担軽減，同一事件についての判決内容の矛盾抵触の回避）
からするならば，裁判所ですでに紛争当事者間における特定の訴訟物に関して
訴訟係属が生じている場合には，同一当事者間では同一事件につき重複して別
訴での審理を行うことは認められない。本件については，各処分の取消しを求
める年度にずれがあるものの，二重訴訟禁止に該当するか否かの判断基準たる
当事者の同一性，事件の同一性の観点からするならば，二重訴訟に該当するこ
とになろう。二重訴訟に該当するか否かについては，被告側が抗弁を出す必要
はなく，裁判所の職権調査事項である。本来ならば，原審（控訴審）において，
不適法な訴えとして却下すべきものであった事案である。しかし，原審（控訴
審）は予備的請求を棄却した。その点において，原審（控訴審）は判決に影響
を及ぼすことが明らかな法令の違反があったといえる。その点についての最高
裁の判断は間違っているわけではない。
第二の論点について。訴えが不適法でその不備を補正することができないと
きは，裁判所は，口頭弁論を経ないで，判決で訴えを却下することができる（民
訴１４０条）。本来判決は口頭弁論に基づいてなすのが原則であるが（民訴８７条
上告審における口頭弁論の意義 ９３
１項），民事訴訟法第１４０条は，その例外的規定である。すなわち，本案に関
係しない訴訟要件を欠く不適法な訴えで，その不備が補正できないものについ
ては（例えば，不備の補正が可能か否かは個々の具体的事情により異なりう
るが，裁判権のないものに対する訴え，当事者能力の欠缺，非選定当事者を当
事者とした訴え，不変期間である出訴期間を徒過した訴え（民２０１条，商２８０
条ノ１５，行訴１４条）などが該当すると考えられている。被告に訴訟能力の欠
缺がある場合に，裁判所が原告に対し期間を定めて補正をすることを命令した
が，その期間経過後に至っても原告が被告の訴訟能力を補正しなかった事案
で，民事訴訟法第２０２条（現行１４０条）の規定に準じ，口頭弁論を経ないで原
告の訴えを却下した判決として千葉地判昭和５９年１２月１８日判タ５４９号２３１
頁。（２４）この事案について，判例タイムズ解説者は，このような場合，将来補正
する余地があるから，民訴法２０２条（現行１４０条）の適用はなく，口頭弁論を
必ず開いたうえ，判決で却下しなければならないと解されている（菊井＝村松・
全訂民訴 ２７１頁，斉藤・注解民訴 ２９４頁）から，本判決は，原告側の怠慢
を厳しく咎めて本件訴えを却下したものであるが，口頭弁論を経ないで判決し
た点に疑問が残るとする。），口頭弁論を経ないで，訴え却下の判決をするこ
とができる。民事訴訟法第１４０条の趣旨は，訴えが不適法で不備が補正するこ
とが出来ないものについて民事訴訟の原則としての口頭弁論を開くことは，審
理の迅速化に反することであり，口頭弁論を経なくとも訴訟当事者の手続上の
適正さに欠けることはないということである。しかし，この場合は，訴訟要件
の欠缺およびその補正不可能性が明白な場合に限られ，原則的には訴状自体か
ら明白な場合を指すとされる（兼子一／松浦馨＝新堂幸司＝竹下守夫『条解
民事訴訟法』（弘文堂 １９８６年）７０２頁［竹下守夫］ 竹下守夫教授は，訴訟要
件の欠缺に疑いがあり，事実調査の必要があれば，口頭弁論を開いて調査すべ
きとする。その観点からして，東京高判昭和４６年５月２１日高民２４巻２号１
が，口頭弁論に基づかずに，弁護士法７２条に違反した訴えであるとし，本件
は不適法でその欠缺は補正し得ない，としているのには疑義があるとする。同
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書７０３頁）。
補正が可能な不備について原告に補正を命じたがこれに応じない場合には，
民事訴訟法第１４０条の「補正することができない不備」に包含されるか否かに
ついては，結果的に補正不可能として却下すべきとする見解（兼子一／松浦
馨＝新堂幸司＝竹下守夫『条解民事訴訟法』（弘文堂 １９８６年）７０２頁［竹下
守夫］，斉藤秀夫＝小室直人＝西村宏一＝林屋礼二『注解民事訴訟法 第二版
 』（第一法規出版 １９９１年）１６４頁［小室直人＝渡部吉隆＝斉藤秀夫］）が
ある一方，印紙額を明示しない追貼命令に従わなくても，直ちに欠缺補正不能
な訴えとはいえないとする事例もあり（札幌高判昭和３７年１２月１８日下級民
集１３巻１２号２５１２頁。東京地判平成４年８月１１日判タ７９７号２８５頁のよう
に，商法２６７条の株主代表訴訟の規定に基づき，株主等が４７０億７，５００万円を
株式会社に連帯して支払うよう求める訴えを提起した際に，本件を財産権上の
請求とし，請求が認容された場合に会社が受ける利益が訴えをもって主張する
利益に当る。すなわち，それは請求金額であり，その手数料は２億３，５３８万
２，６００円であるのにかかわらず，原告等が納めた手数料は８，２００円に過ぎない
として原告ら訴訟代理人に補正命令を送達したが，同命令の送達の日から３週
間以内に不足額を納付しなかったとして，本件訴えは不適法却下としたものが
ある。この株主代表訴訟における訴額の問題については，法改正され，株主代
表訴訟において訴えをもって主張する利益は非財産権上の請求と看做されるこ
とになった。商法２６７条５項），必ずしも見解が一致しているわけではない。
問題となるケースとして以下のような事例がある。訴え提起後，原告自身
が所在不明になったため原告への期日呼出ができなくなった場合に，民事訴訟
法第１４０条による却下判決をした事例（東京地判昭和４４年５月７日判時５６５
号７４頁）最初の被告への訴状送達と期日呼出しはできたものの，その後，
被告の住所が不明になり，裁判所も原告に被告住所の補正を命じたがこれに応
じず，公示送達の申立てをするでもなかったような場合に，民事訴訟法第１４０
条による却下判決をした事例（東京地判昭和５２年２月１７日判時８６２号５０頁）。
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畑郁夫教授は の事案については，「職権により公示送達をして（１１０Ⅱ），口
頭弁論を開き，本案判決をする方法もなくはないが，いかにも形式的にすぎる
感がある。不熱心原告に対する措置としてはやむをえないものと考える。」と
し， の事案については，「前述のような事案が８年以上も続いたという異常
なもののようであり，この判示も是認できる（同旨，兼子ほか・条解７０３頁〔竹
下〕）」（２５）といわれる。確かに， の事案については，８年以上という期間の
長さを判断要素に加味するならば是認せざるを得ない事案と言わざるを得ない
が（同じように，訴状提出後１０年を経て訴状送達のほかは訴訟手続が進行せ
ず，しかも，原告が訴訟遂行に対して真摯に努力し協力することもしないよう
な訴訟遂行の意思のない被告が２８７人いる共有物分割請求訴訟について，欠缺
を補正できない不適法な訴えに該るとして却下された事案。青森地判昭和５９
年１２月１８日判時１１５４号１３１頁），の事案については，必ずしもそうとは言
えないのではなかろうか。畑郁夫教授は「形式的にすぎる」と言われるが，民
事訴訟手続上は，やはり職権によって公示送達の方式を採った上で，本案判決
をすべきではないだろうか。何故ならば，この手続を踏むのにそれほどの時間
を要することはないであろうし，何よりも「形式的すぎ」ようが，まず訴訟当
事者に訴訟手続に関与する機会を取り敢えず与えるという観点を重視すべきで
あろう。民事訴訟手続のもつ「迅速的・効率的運営」を度外視すべきではない
が，「まず，当事者を大事にする」という視座を捨象すべきではあるまい。（２６）
民事訴訟法第１４０条による訴え却下判決も，言渡しによって告知すべきであ
り（民訴２５０条），そのためには言渡期日を指定して，両当事者を呼び出すべ
きとする学説が多数説である（兼子一／松浦馨＝新堂幸司＝竹下守夫『条解
民事訴訟法』（弘文堂 １９８６年）７０４頁［竹下守夫］，斉藤秀夫＝小室直人＝西
村宏一＝林屋礼二『注解民事訴訟法』（第一法規出版 １９９１年）１６５頁［小
室直人＝渡部吉隆＝斉藤秀夫］）が，その理由として，旧民事訴訟法第２０２条
には，もとは，その２項に判決言渡前に原告を審尋することを要するとする規
定があったが，その規定が削除された（昭和２９年法１２７）ので，原告に陳述
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の機会を与えるために，言渡期日の告知は必要であると解されている。しかし，
判例は，口頭弁論を経ないで判決ができる場合には，言渡期日を指定する必要
はあるが，呼出手続をとらなくてもよいとする（最判昭和３３年５月１６日民集
１２巻７号１０３４頁，最判昭和４４年２月２７日民集２３巻２号４９７頁 この点に
ついて，畑郁夫教授は，当事者権の実質的保障に格別欠けるところもないこと，
民事訴訟法第２４４条の趣旨等を勘案して，実際問題として，判例の立場を強く
非難すべき実質的理由もないとする（小室直人＝賀集唱＝松本博之＝加藤新太
郎編『新民事訴訟法２ 基本法コンメンタール』（日本評論社 １９９８年）３４頁
［畑郁夫］）が，確かに「強く非難すべき実質的理由」というほどの問題では
ないが，本質的なことは“形式的保障性”の持つ意味ではないだろうか。実際
上は訴訟当事者にとって不利益がないということを予測して問題を対処してい
くと，場合によってはそれが大きな手続的欠陥を持ちうることを決して看過す
べきではない，と筆者は考える。
以上のような民事訴訟法第１４０条の理論状況にあるが，本件のような上告審
の場合に，この条文が準用されるので（民訴３１３条・２９７条），上告審たる最
高裁判所は口頭弁論を経ないで，「補正することができない不備」として，上
告人の予備的請求に係る訴えを却下することができるかということが問題とな
る。すなわち，予備的請求が「補正することができない不備」であるか否か，
また，予備的請求の適法性の問題と関係してくることになる。前述のように，
裁判権のないものに対する訴えのように，そもそもその本質からして「補正す
ることができない不備」であったとしても，そのような訴訟要件の欠缺および
その補正不可能性が明白な場合に限られ，原則的には訴状自体から明白な場合
を意図するのである。訴訟要件の疑義について疑いがあれば，事実調査をする
必要があるのであり，そのためには口頭弁論を開いて調査すべきということに
なる（兼子一／松浦馨＝新堂幸司＝竹下守夫『条解民事訴訟法』（弘文堂 １９８６
年）７０３頁〔竹下守夫〕）。本件のような場合，予備的請求に係る訴えの民事訴
訟法第１４２条との関係における適法性から考察していくと，理論的には，その
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不備は補正できないことが訴状の内容自体から明白な場合と判断することがで
きうるであろうから，その適法性について絶対に口頭弁論を開いて，当事者に
陳述をさせる機会を与えることまで必要であると言い切ることは困難な事案か
もしれない。事案自体は，口頭弁論を開かなければ当事者に十分に主張させた
ことにはならず，「予備的請求は補正できない不備」に該当すると裁判所が判断
したことに違法があるとはいえない。
しかし，それでもなお，この最高裁判所の採った手続上の措置に疑問が残る。
一つには，「訴えが不適法でその不備を補正することができないとき」につい
て，本質的に補正が不可能である場合として例示される場合，例えば，前述の
出訴期間・上訴期間の徒過のように期間経過といった客観的事実は明確に判断
ができるが，裁判権の不存在，当事者能力の欠缺等は，第一に「訴えが不適法
でその不備を補正することができないとき」ということが訴状自体から明確に
判断できる訴訟要件の欠缺に該当するのか，事案によっては書面のみでは判断
できない場合もありうると思われる。そう考えると，口頭弁論を経ないで，判
決で訴えを却下できるとする，その前提たる「訴えが不適法でその不備を補正
することができないとき」という判断基準自体が必ずしも明確で，不動のもの
とする考えかたそのものを見直すことが必要ではないかと思われる。また，そ
のように「口頭弁論を経ないで，判決で訴えを却下できる」という前提要件の
再考・組み直しを企図するならば，当然のことながら，補正が可能な不備につ
いて原告に補正を命じたが，これに応じない場合も，将来補正する余地が残さ
れているのであり，また，原告が補正に応じない場合に，それ相応の事由を抱
え込んでいる事案もあるのである。例えば，前記の東京地判平成４年８月１１
日判タ２８５頁の事案では，裁判所が原告側に手数料の不足分２億３，５３７万
４，４００円を追加して納付するように補正命令をした。しかし，原告が考える訴
額に関する手数料としての訴えをもって主張する利益の算定基準と裁判所が考
える算定基準とが食い違っているのであるから，原告が手数料の追加納付の補
正命令に応じなかったのは，それなりの正当事由があるからである。それを，
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補正命令に応じなかったとして，訴えを不適法却下した裁判所の判断自体が再
考されるべき事例である。この場合は，裁判所は，手続上口頭弁論を開いて，
原告が補正命令に応じない理由を問いただすべきであった。このような裁判所
の手続上の措置自体が裁判所の専横性をうかがわせしめる。このような場合も
含めて，「原告の不熱心な訴訟追行自体に対する咎めとしての措置」として，「補
正することができない不備」のなかに含ましめることは早計というほかない。
このように，民事訴訟法第１４０条自体が明規する「訴えが不適法でその不備
を補正することができない」という文言のもつ判断基準の曖昧さ・不確定さを
思料するならば，この条文が上告審にも準用されるという規定（民訴３１３条・
２９７条）のみを論拠として，上告審においても，「訴えが不適法でその不備を
補正することができない」ときは，裁判所は，口頭弁論を経ないで判決で訴え
を却下できるという論理構成自体の組み立て方の脆弱さを物語るということに
なりはしないであろうか。本件では，上告人の予備的請求の適法性が民事訴訟
法第１４２条との関係で問題となった事案であるが，上告人側に訴訟代理人がつ
いているにもかかわらずなされたものである。そうであるということは，上告
人側にそれなりの理由があったと考えるのは穿ちすぎであろうか。理論的に考
えれば，予備的請求の不適法性が明確だということをもって，上告審が「予備
的請求を棄却した原判決には，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反
があり，原判決中予備的請求を棄却した部分は破棄を免れない」とし，民事訴
訟法第１４０条が上告審にも準用される（民訴３１３条・２９７条）ことにより，口
頭弁論を経ないで上告人の予備的請求に係る訴えを却下するとしたことに関し
て，全く異論がないとはいえないのではないか。
第三の論点について。前記の第二の論点とも関連してくるが，最高裁判所は
民事訴訟法第１４０条・３１３条・２９７条の規定の趣旨に照らせば，このような場
合には，訴えを却下する前提として原判決を破棄する判決も，口頭弁論を経な
いですることができると解するのが相当とする，その判断の妥当性である。手
続的にいうならば，上告裁判所は，上告状，上告理由書，答弁書その他の書類
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により，上告を理由がないと認めるときは，口頭弁論を経ないで，判決で，上
告を棄却することができる（民訴３１９条）のであり，この場合は，原判決が維
持されることとなる。逆に，民事訴訟法第３１９条の反対解釈，民事訴訟法第
８７条１項・３項の解釈からするならば，上告状，上告理由書，答弁書等の書
面からして上告に理由がある，もしくは上告に理由がないとは判断することが
できない場合には，口頭弁論を経て，すなわち口頭弁論を開いて審理を行うこ
とが必要となるということである。その結果，上告に理由がないとなれば，上
告は棄却され，上告に理由があるということになれば，原判決が破棄されるこ
とになる。すなわち，原判決を破棄する判決をするためには，口頭弁論を開く
必要があるということである。しかしながら，本件において，最高裁判所は，
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
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きは，口頭弁論を経ないで，判決で，訴えを却下することができる。」（傍点引
用者）という規定が上告審にも準用されることから（民訴３１３条・２９７条），
原告がなした予備的請求に係る訴えがこのような訴えに該当すると考えるのな
らば，口頭弁論を経ることなく訴えを却下することができるということである。
しかし，最高裁判所は，原審は予備的請求の部分は不適法な訴えであることを
看過したのであるから，この問題を外して，民事訴訟法第１４０条の準用規定（民
訴３１３条・２９７条）のみで予備的請求に係る訴えは「不適法でその不備を補正
することができない」として，口頭弁論を経ないで却下するとしたものである。
しかし，上告審たる最高裁判所はこの旨の判決をするのみでは明らかに手続上
の瑕疵があるのではないか。すなわち，原判決が予備的請求に係る訴えは不適
法である点を看過したのであるから，その誤った判断を破棄する民事訴訟手続
が必要であることは不可避的事項ということになるであろう。その点をずらせ
て，「民事訴訟法第１４０条・３１３条・２９７条の規定に照らせば，このような場合
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
には，訴えを却下する前提として原判決を破棄する判決も，口頭弁論を経ない
・・・・・・・・・
ですることができると解するのが相当である。」（傍点引用者），としたことに
まったく問題はないのか。すなわち，民事訴訟法第１４０条に規定するような「補
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正することが不可能な不適法な訴え」を上告審が却下する場合に，原審のこの
ような判決を破棄する必要があるときは，口頭弁論を経たうえで行うというの
が，手続上の本筋ではないか。しかしながら，このような場合でも，上告審は
この口頭弁論を経ないで訴えを却下することができると認めたのであり，この
点を認めた最高裁判所としては初めての判断である。なお，この最高裁判所の
判断により，理論的には，このような判決手続が上告審のみならず，控訴審に
おいても適用できると解することが可能となる。この点について，宇野聡教授
は，控訴審が第一審判決を取消す場合にも民事訴訟法第１４０条適用に関する同
じ問題が生じてくるが，控訴審が，口頭弁論を開くことなく原判決を取消し，
訴え却下の自判をすることは許されないとする。その理由として，控訴審手続
においては，必要的口頭弁論の原則が行われているし（民訴法８７条１項），次
の諸理由から，必要的口頭弁論の例外を認めるべきではないとする。すなわち，
必要的口頭弁論の原則の例外を定める民事訴訟法第３１９条に相当する規定がな
いこと。法律審である上告審におけるよりも事実審である控訴審における口頭
弁論の重要性が高いと考えられること。上告および上告受理の理由が制限され
ているため，事件が控訴審で終了する可能性が高いことなどである。（２７）しか
し，この最高裁判所の判断を是認することは，ますます口頭弁論を経なくとも
審判できるとする事項・領域を拡げて行くことに がることになる。果たし
て，これで民事訴訟手続上まったく問題がないと言い切れるのか。
原判決破棄の場合における口頭弁論の必要性・意義等については従来，特に
疑問が呈されることはなかったとのことであるが，このような場合の判例およ
び学説における口頭弁論の必要性についての理由付けは特に積極的なものでは
なく，民事訴訟法第３１９条の例外から必要的口頭弁論の原則（民訴８７条１項）
に戻るということ以上のものはないとのことである。（２８）はたして，このような
簡略化された手続で訴訟当事者に対する権利保護・救済は果たされていると解
してよいものか。その問題を次の「五 上告審における口頭弁論の理論的位置
付けと意義」の箇所で，更に論を進めることとしたい。
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五 上告審における口頭弁論の理論的位置付けと意義
法律審たる上告審においては，事実審のように裁判所の事実認定が中心とな
るわけではないので，事実審のようには口頭弁論が開かれることはない。その
ことは，前記「四 上告審と口頭弁論の関係」でも考察してきたように，さら
に口頭弁論を開かなくとも民事訴訟手続上問題がないとされる最高裁判決が出
されたことにより，上告審のみならず，控訴審までその解釈が適用されること
が予測され，口頭弁論を経なくともよい事案が拡大されることを予兆させる。
しかし，原則として，書面主義である法律審としての上告審においても，訴
訟当事者や潜在的訴訟利用者たる国民にとって可視性・透明性のある風通しの
よい審理体系が生み出せないものか。すなわち，上告審においても口頭弁論を
より手続のなかに交錯させていくことの必要性を論理的に展開してみたい。
上告審の制度目的については，すでに「二 上告審の手続構造・役割論」の
箇所で叙述済みであるが，その主眼を，やはり訴訟当事者の権利保護，当事者
救済機能が主たるものと位置づけることが必要であると思料する。そして，法
令の解釈適用の統一は飽くまでも副次的・二次的な目的に過ぎないと考える。
特に，高等裁判所が上告審の場合は，八つの高等裁判所があるゆえ，法令の解
釈適用の統一ということを制度目的の第一に位置づけることは，論理的根拠と
しては弱すぎる。それでは，最高裁判所が上告審となった場合は別個に考えて，
第一次目的が法令の解釈適用の統一であり，第二次目的が訴訟当事者の権利保
護，当事者救済機能となると解するべきか。いや，そうではあるまい。この上
告審の目的の捉えかたは，結局のところ各研究者の訴訟観に帰着することにな
ろうが，訴訟当事者の観点から裁判所へのアプローチを考察すべきである。な
ぜならば，裁判所の存在の前に紛争に巻き込まれ，紛争の解決ならびに自分た
ちの権利保護や救済をもとめる当事者たちの存在があるのである。裁判所とい
う国家が設営している制度が紛争解決手段の一つに過ぎないとしても，その手
段を求めてきた人たちに裁判所の判断内容の納得性をもたせるのみならず，民
１０２ 松山大学論集 第１７巻 第４号
事訴訟手続のもつ訴訟当事者にとっての納得性・道筋をきちんと説明する責任
（アカウンタビリティ）（２９）が裁判所側，それも最高裁判所にもあると結論付
けることは，負担過重気味の最高裁判所に対して実状を知らない者の無謀かつ
無責任な要請なのであろうか。
すでに平成８年の民事訴訟法改正において，最高裁判所に対する上訴制度の
改革が上げられたが，その主たる事由は，憲法判断や法令解釈の統一という重
大な職責を担う最高裁判所が，実質的に理由のない夥しい上告事件の処理に忙
殺され，本来の機能を十分には果たすことができていない現状を看過すること
ができないという点が大きかったとされる。（３０）そして，上告審の負担過重軽減
措置は採られている。それは，上告提起手続（民訴３１２条）と上告受理申立手
続（民訴３１８条）が峻別されたことである。すなわち，最高裁判所に対する上
告の理由として，憲法違反と絶対的上告理由に限定された（民訴３１２条）こと
と同時に上告受理制度が導入され，原判決に最高裁判所の判例等と相反する判
断がある事件その他の法令の解釈に関する重要な事項を含むものと認められる
事件について，決定で，上告審として事件を受け入れるか否かについて最高裁
判所の裁量に委ねられることとなった（民訴３１８条 裁量上告）。また，高等
裁判所の決定・命令に対しても，当該高等裁判所が許可したときに限り，最高
裁判所に抗告することができるとする許可抗告制度が導入され（民訴３３７条
許可抗告），（３１）旧民事訴訟法時代に決定・命令の判断が特別上告を除き高等裁
判所で終了し，法令解釈の不統一状況にあった点に改正がなされたため，その
分，最高裁判所への門戸が開かれ，最高裁判所への間口が広くなったといえる。
最高裁判所による「上告受理制度」（民訴３１８条）についての導入趣旨につ
いては前述したとおりであるが，最高裁判所に対する上告を制限し，最高裁判
所の負担軽減を図ることが企図されたものである。その過程においては，戦後
改革の一環として，司法制度の改革が本格的になされ，昭和２２年に現行の裁
判所法が制定された（昭和２２年４月１６日法律第５９号 昭和２２年５月３日施
行）。この裁判所法が制定されることにより，最上級審たる大審院は最高裁判
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所に変更された。また，旧憲法下においては行政裁判制度が採用され行政裁判
所の設置が規定されていたが（旧憲法６１条），現行憲法においては行政裁判制
度は廃止された結果，行政事件に関する裁判も司法裁判所の権限とされること
になり，最高裁判所は民事事件や刑事事件と同様に，行政事件に関しても最上
級裁判所としての管轄にはいることとなった。また，その一方で，最高裁判所
の裁判官の人数は１５名と激減した（裁判所法５条１項・３項）。そこで，この
１５名というわずかな裁判官数では最高裁判所がなすべき事件処理をなすこと
は困難という旨の指摘が GHQの方からなされたということである。（３２）この指
摘のもと，裁判所法と同時に「日本国憲法の施行に伴う民事訴訟法の応急措置
に関する法律」により，従前は簡易裁判所（区裁判所）事件の上告事件の管轄
を有していた大審院から管轄裁判所を高等裁判所に変更した。この件は，昭和
２３年の民事訴訟法改正によって民事訴訟法に組み入れられた。その後，民事
訴訟事件における最高裁判所に対する上告を制限する「最高裁判所における民
事上告事件の審判の特例に関する法律」が時限立法として制定・施行された
が，同法は昭和２９年に失効した。この年，民事訴訟法の改正により民事訴訟
法の若干の変更はされたものの，最高裁判所に対する民事上告の規律は元にも
どることになった。その後，特に民事訴訟法の改正等の手当てがなされないま
ま，最高裁判所が民事事件の過重負担に苦しむことになったといわれている。（３３）
そのような歴史的経緯を踏まえたうえでの平成８年民事訴訟法改正におい
て，上告審，主として，最高裁判所の負担軽減の処置が図られたとされる。
このような，歴史的問題を勘案しても，そのことと上告審における訴訟当事
者の手続保障の必要性の問題とをすり替えてはならない。すなわち，すくなく
とも，上告審は上告を認容して原判決を破棄する場合には，形式的であっても，
口頭弁論を開くことが不可欠である。確かに，上告審で三度目の審理になるこ
とにより，たとえその必要性がないときでも，最低限，上告審は原判決を変更
することの合理的理由を述べるためには，両当事者を審尋して，意見の陳述を
させ，場合によっては証拠提出の機会を保障すべきではないのか。そのうえで
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判断を下すのが裁判所としてのアカウンタビリティではないか。むしろ，訴訟
要件の不備が絶対的に補正不可能な場合に例外的に口頭弁論を開く必要はない
と位置付け，本来的には，原則的に口頭弁論を開く形での手続構造を基底に据
えて，上告審に置ける口頭弁論の位置付け，占める在りようを，理論的な枠組
みを再確認，再構築するなかで，その構造自体を堅固なものに形成していくこ
とが重要である。上告審は原則として最終審なのであり，訴訟当事者にとって
は自己自身の主張を裁判所に聞いてもらえる，最後に残された可能性をもつ審
級なのである。法律審，書面審理が主となるとはいえ，訴訟当事者にとっては
紛争解決制度のなかの最後に争うことのできる機会なのであり，その手続自体
を慎重のうえにも慎重を重ねておいて問題になることはない。
また，口頭弁論を経ないで判決ができる場合であっても，訴訟当事者の審問
請求権等の正当な手続保障の問題を軽んじるべきではないのではないか。確か
に，上告審の受理件数等の負担過重を度外視することは出来ないが，本稿の「四
上告審と口頭弁論の関係」の箇所で叙述したように，上告審手続の“簡略化”
は，場合によっては，その背景に潜在的な裁判所側の権威的，官僚機構的行動
様式が意識下に刷り込まれていることが全くないとはいえないのではなかろう
か。これは何も上告審（法律審・書面主義）に限定されることではなく，従前
の裁判所機構のなかで醸成されてきた裁判官たる者の意識，裁判官に対する評
価基準（いわゆる事件処理件数の多いものが優秀であるとすること）により連
綿と創り出されてきたものであり，その仕組自体を今日明日というスパンで改
革・改善することは不可能に近いことではないかと筆者自身は考えている。そ
れが刷り込まれた裁判所・裁判官において“民事手続の迅速性＝手続の簡略
化”の名のもとに，どこかで，何かがすり替えられているのではないかという
感がして，筆者はこの拙稿の「四 上告審と口頭弁論の関係」のところで引用
した最高裁判所平成１４年判決が最終的にとった手続のあり様に，疑義を唱え
ざるを得ないのである。（３４）
本拙稿の論点になる上告審（主として最高裁判所）の法律審（書面審理）と
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しての性質のあり方・負担軽減の問題から，口頭弁論の開閉（必要的か任意的
か）を論じるのではなく，特に，「上告審の負担軽減」と「訴訟当事者にとっ
て口頭弁論で審理されるべき実体的手続的利益」の調整・衡量を考える場合に
は，どのように行うのが訴訟当事者にとってより適切・妥当なものとなりうる
のかという観点からの理論の組み換えを行うべきである。「上告審の負担軽減」
が現実には司法予算上困難であるということを論拠として，その問題から目を
反らせていくことで，肝心の民事訴訟手続を利用している者の利益を封殺すべ
きではない。飽くまでも，平成８年の民事訴訟法改正において最高裁判所に対
する上告制限の導入は最高裁判所の負担軽減策として対症療法的に必要であっ
たとしても，（３５）上告審の負担軽減の問題は，平成８年民事訴訟法改正における
日本弁護士連合会の意見書に見られるごとく，（３６）最高裁判所の機構の改革に
よってなされるべきで，訴訟当事者の実質的権利を侵害することにもなりかね
ない（本稿で取り扱った問題は，上告審手続のなかでも極小の問題かもしれな
いが）形での民事訴訟手続の形成・形骸化を推進すべきではあるまい。また，
竹下守夫教授が指摘されていたように，最高裁判所の負担過重の原因が理由の
ない上告事件の大量流入であるならば，（３７）まず，控訴審の段階で，当事者が十
分に納得するような審理過程，訴訟指揮の仕方により，ある程度上告を抑え，
実質的に上告審の負担過重を抑え込むことは可能ではないのか。要は，制度を
担うものは，結局「人」なのであり，最高裁判所の機構改革を漸次進めると同
時に，「訴訟当事者の観点に立った手続運営」をしなければ，すなわち，その
ような観点に立ちうる裁判所の在りようを構築していかなければ，何ら抜本的
な改革にはなり得ないと思われる。
やはり，第一に，上告審において，被上告人の利益保護（迅速な救済）や相
手方の上訴によって訴訟が遅延せしめられるという訴訟経済上の問題を度外視
することは不適当であるといって，上告審制度の存在意義を「法令の解釈・適
応の統一」は主目的ではなく，やはり，自分の意思で上告してくる上告人の保
護・権利救済を主目的とした構造をもつものとして，そのなかでの口頭弁論と
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いうものの位置付けを考えるべきではないのか。
六 お わ り に
民事訴訟の一番重要とされる場所は，訴訟上の請求の当否の判断がなされる
事実審ではある。訴訟当事者にとっては法律要件の構成要件に該当する「事実」
があるか否かが，勝敗の分岐点となる。その点からして，当然のことながら，
従来から民事訴訟手続の論議の中心は事実審の抱える問題に集中してきてい
る。そのことは，事実審までで，事実の認定のみならず，法律上の論点も同時
に審理されてくるという手続上の問題も含むことに起因していることも否めな
い。そこで，実質的には最終審である上告審は書面によって主として法律問題
を取り扱うという手続構造になっているのである。
しかし，前述してきたように，筆者自身は，上告審のなかに口頭弁論をより
密接に交錯させる論を展開したいと考えているのである。その論拠とするとこ
ろは，書面審理のもつ密室性である（これ自体，それでは上告審以外の事実審
において全くないといえるのかという疑問は残ろう。この問題については，拙
稿「口頭弁論の意義に関する試論」『札幌学院法学』第１９巻第１号１頁以下参
照のこと）。まず，訴えが不適法でその不備が補正できないときに該当すると
して口頭弁論を経ないで判決ができる場合であっても，前述したように，その
判断基準自体が必ずしも明確であるとはいえないのであり，このような場合で
あっても，上告人に意見陳述の機会をせめて与えるべきではないか。その分，
上告審の負担が増え，平成８年の民事訴訟法改正で行った上告審制度の改正の
意味が没却されるという反論は，少なくとも訴訟当事者側の納得性を得る理論
としては極めて説得力にかけるものと言わざるを得ない。「上告審の負担軽減」
と「訴訟当事者の権利の保障」を調整し，衡量すべきではない。「上告審の負
担軽減」の問題は，国家予算に占める裁判所関係費用の増加に伴い是正される
べきとするのが本筋ではないのか。確かに，平成１７年度予算政府案の裁判所
費用は３兆２４，９８３百万円で，対前年比３％増であり，裁判所職員の増員（裁
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判官は５２人から７５人，裁判所書記官は５２人から６５人）が予算額に計上され
ているが，その額は国家予算全体からするならば，微々たるものである。この
「微々たる額」の是正へむけて国家予算の問題を論じることと，訴訟当事者の
手続保障の問題とを交錯すべきではない。それこそ，本末転倒としか言いよう
のない論理展開である。
昨今の座談会で気になった言葉がある。それは，訴訟当事者と裁判所との役
割分担が変化してきているとの発言「新民訴法制定の際には，当事者主義をで
きるだけ進めていこう，そのためのいろいろな手段もつくってある。…裁判は
やがて当事者主義で全部動いていくのではないかという理想を描いたんです
が，実際やってみると，これは河清を俟つというようなものではないかという
気がしてきました。…ドイツの裁判官がなぜここまで日本の裁判官はするのか
という気持を持つのは当然ではないか，世界の中でも珍しいのではないかと思
うわけです。でも，なかなかこの状態を脱しきれないなというのが実状です」
という言葉のもつ意味は何なのであろうか（『座談会 民事訴訟の新展開［上］』
判例タイムズ１１５３号３８～４０頁〔福田剛久発言〕。それに対して，裁判所の側
が突き放し，当事者の方に任せるという方向性を山本和彦教授は指摘する（同
座談会 ４０頁）。ここでは，確かに同座談会においての鈴木利廣弁護士が発言
する裁判所の描く将来的な訴訟像が大事である（同書４１頁）と思われるが，
それは，裁判所内部での裁判官の訴訟観によっても異なりうる。それが，裁判
官の釈明の仕方にも現れてくる。拙稿「民事訴訟における釈明の役割」『札幌
学院法学』第２０巻第２号７１頁以下参照）。結局のところ，訴訟の形式面・技
術面にのみ捉われてしまうと，見失ってしまうものがある，それが何かが人に
よって，すなわち，裁判官によって異なってくれば，訴訟当事者の欲している
ものに気が付かないということであろうか。
口頭弁論の開閉は，裁判所の審理対象の明確化の企図のもとにのみ存在して
いるのではない。訴訟当事者に十分に主張させ，立証させ，納得のいく手続が
行われているという保障を与える意味をも包摂するのである。その点を加味し
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たうえで，上告審における口頭弁論の持つ意味を考察していかないと，肝要な
点を看過していくのではないかという思いがしてならない。昨今の司法制度改
革等にみる社会の動向は，“迅速化・効率化”のスローガンのもとに「効率化
の優先」が図られ，推進されてきている。しかし，訴訟当事者という人間その
ものの大事さを再考する視点を再度考え直す必要があるのではないか。何か大
事なものを意識的にか，無意識的にか，どこかで滑り落ちさせていく議論が優
先されているような気がしてならない。そこの点から，問題のアプローチをし
ていくべきではなかろうか。
注
（１）平成１０年度の利用件数は８，３４８件，平成１５年度は１８，１１７件。実に，６年間で２．２倍
に増大しているのである。最高裁判所事務総局編『司法統計年報Ⅰ 民事・行政編 平成
１５年』。
（２）小野瀬厚＝武智克典『一問一答 平成１５年改正民事訴訟法』（商事法務 ２００４年）６頁。
（３）改革内容の詳細についてはジュリスト１０２８号１８５頁以下参照。
（４）この法律の第１条において，「内外の社会経済情勢の変化に伴い，司法の果たすべき役
割がより重要なものとなり，司法に対する多様かつ広範な国民の要請にこたえることので
きる広くかつ高い識見を備えた裁判官及び検察官が求められていることにかんがみ，…経
験多様化のための方策の一環として，一定期間その官を離れ，弁護士となってその職務を
経験するために必要な措置を講ずることにより，判事補及び検事が弁護士としての職務を
経験することを通じて，裁判官及び検察官としての能力及び資質の一層の向上並びにその
職務の一層の充実を図ることを目的とする」とあるが，この目的自体に法曹一元的な考え
が導入されているといえよう。
（５）この点に関しては，民事訴訟の原則は当事者主義であり，本来は専門情報も当事者が訴
訟に持ち込まなければならないはずなのに，裁判所の方から専門委員の発言という形で専
門情報を訴訟に持ち込むことができるのかという問題で，弁論主義との関係を整理してい
く必要があるとの指摘もなされている。『座談会 民事訴訟の新展開［上］』判例タイムズ
１１５３号２５頁［福田剛久発言］。
（６）小野瀬＝武智・前掲注（２）５９頁。
（７）平成１５年民事訴訟法一部改正の概要については以下の文献参照。『特集 民訴法改正・
人訴法制定』自由と正義５４巻７号，『特集 平成１５年民事訴訟法改正』ジュリスト１２５２
号，小林秀之編『Q&A 平成１５年改正民事訴訟法の要点』（新日本法規 ２００４年），小野
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瀬厚「民事訴訟法等の一部を改正する法律の概要 ～」NBL７６０号・７６９号・７７１号等。
（８）明治３１年に制定された人事訴訟手続法（明治３１年法律第１３号）に代わり平成１５年に
制定された人事訴訟法（平成１５年法律第１０９号）において改正された主要点は，人事
訴訟（離婚訴訟，認知訴訟等）の第一審の管轄を地方裁判所から家庭裁判所に移管すると
ともに，これと密接に関連する損害賠償訴訟も家庭裁判所で当該人事訴訟とあわせて審理
することができるとしたこと（人訴４条・８条）。離婚訴訟等における子の監護者の指
定，養育費，財産分与の定め等の附帯処分や親権者の指定（人訴３２条）についての裁判
をするに当たり，家庭裁判所調査官による事実の調査を利用することが出来るとしたこと
により（人訴３４条），家庭裁判所調査官制度の拡充を図ったこと。人事訴訟の家庭裁判
所への移管に伴い，人事訴訟の審理および裁判に国民の良識を反映させるため，国民の中
から選任された参与員の関与を求め，その意見を聴くことができるとしたこと（人訴９条
～１１条）。当事者尋問等について憲法が定める範囲内において公開停止の要件および手
続を明確に規定し（人訴２２条），訴訟上の和解により離婚または離縁をすることができる
ようにしたこと（人訴３７条・４４条）。片仮名・文語体の表記が平仮名・口語体に改正さ
れたこと（小野瀬厚＝岡健太郎『一問一答 新しい人事訴訟制度－新法・新規則の解説』
（商事法務 ２００４年））。この他，人事訴訟法改正については，高橋宏志＝高田裕成編「新
しい人事訴訟法と家庭裁判所実務」ジュリスト１２５９号，小野瀬厚「人事訴訟法の概要 
」NBL７６８号・７６９号，同「特集 第１５６回国会主要成立法律」ジュリスト１２５３号等
参照。
人事訴訟法制定により，明治３１年に制定されて以来大幅な改正が行われていなかった
人事訴訟手続法が，やっと１００年振りに大改正がなされたわけである。筆者はすでにこの
人事訴訟手続法が内包する問題に視点を合わせ，家族関係・形態の変容（従来の“家族”
という概念の崩壊），家族形態と家族法，戸籍法との乖離のなかで進むべき方向としての
“個”という視点（個人単位化と家族の中立性原則の確立）という社会学的考察をしたう
えで，人事訴訟手続法における弁論主義不適用原則の緩和化，職権探知主義の後退，対世
効の見直しを提言してきた（拙稿「人事訴訟手続法再考－“個”の時代からの展望－」『大
阪経済法科大学法學論集』第４３号２１７頁以下）。そのなかで，筆者は家事紛争について家
庭裁判所の加重負担等を踏まえ，家庭裁判所への移管よりも地方裁判所との連携を緊密に
して二元主義の煩雑さをクリアーしていく途を構築していくしかないと述べ，家庭裁判所
へ移管することに対しては否定的視座から，前記拙稿において論を展開した。すなわち，
家庭に関する紛争を家庭の安寧を維持する理念のもとに処理するものとする観点ではな
く，家族に関する私的権利義務関係が紛争の対象であると構成していき，人事訴訟におけ
る当事者自治の領域の拡大化と責任強化を人事訴訟手続法改正の支柱とすべきものと論じ
たものである。残念ながら，前記の筆者の基本的視座は改正された人事訴訟法には投影さ
れてはいないが，弁論主義不適用原則の緩和（特に，離婚訴訟，離縁訴訟における訴訟上
の和解，請求の放棄・認諾）は若干人事訴訟法第３７条のなかに結実化しているが（この
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問題についても，筆者は，すでに拙稿「訴訟上の和解概念の検討－人事訴訟における和解
の可否の検討を通して－」『大阪経済法科大学法學論集』第２４号において，人事訴訟にお
いても和解を肯定すべき点を明確に打ち出していた。），原則として，採用されなかった。
この点について，手続の問題として，ほかの人事訴訟と併合されているときに，離婚，離
縁についてだけ弁論主義を採用することになると，他の人事訴訟との関係はどうなるかと
いう問題があったとの指摘がある（高橋宏志＝高田裕成編「新しい人事訴訟法と家庭裁判
所実務」ジュリスト１２５９頁６１頁［小野瀬厚発言］。これに対して，高橋宏志教授は，そ
の点は難しいことは難しいが，損害賠償との併合があるわけだから同じではないかという
議論は出てくる。離婚，離縁に関して弁論主義というのは，それに賛成するかどうかは別
として，理論的には決して変な議論ではないと発言されている（同書６１頁）。至言である。）
また，職権探知主義は原則としては存続することとなったが，人事訴訟手続法に存続した
離婚訴訟における片面的職権探知（人事訴訟手続法１４条）は人事訴訟法では外された（同
法２０条）。しかしながら，筆者の依って立つ基本的視座「“個”の時代を迎え，“個”の時
代への移り変わりの中に生きるわれわれにとっての夫婦，親子といった人の身分関係をど
う位置付けるか」という見解からするならば，平成１５年人事訴訟法の内容は必ずしも満
足のいくものではない。この問題については，いつか別稿として見解を再度展開したいと
考えている。
（９）陳述書が，相手方当事者の有する情報の収集方法として，最近非常に重要性をもってき
ており，陳述書があるからこそ集中証拠調べが可能になっているという事実を認めざるを
得ない現状にあるとのことである（『座談会』・前掲注（５）１３頁［福田剛久発言］）。また，
陳述書の問題については，かつて，その活用により書面審理になっていき訴訟が形骸化す
るという危惧（筆者自身もその見解に立っている）から大論争が起きたが，実務は陳述書
を活用するという方向に動いてきているということである。例えば，医療訴訟では，陳述
書である程度情報開示した上で，ポイントを絞って集中証拠調べをやる必要があり，それ
を陳述書なしでやると，前提事実を聞いていって次の質問にいく前に時間が来たり等，結
局集中証拠調べができないということになりかねないとの発言もなされている。『座談
会』・前掲注（５）１３頁［鈴木利廣］。このように，実務においては陳述書の存在はもはや
不可欠の確固たる存在を占めているようであるが，それでもなお，裁判官は陳述書により
どのように心証形成を行うのかといった不安，陳述書に書かれていることすべてについて
尋問がなされるわけではなく，その場合，陳述書を出した相手方の反対尋問権は確実に保
障されるのか等の理論的疑問を払拭することは難しい。筆者自身は，「陳述書は実務上有
益である」とする便宜的観点のみから，この問題はすでに解決されていると簡単に論断す
べきではないのではないかとの思いを断ち切れない。それでは，この問題をどう判断すべ
きかについては，拙稿「口頭弁論の意義に関する試論」『札幌学院法学』第１９号第２号１
頁以下参照のこと。この陳述書の現状について，「未だに準備書面を書きなぞったような
陳述書が提出されることが多く，弁護士に陳述書の作成改善のための試みはみられない。」
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（『第７５回日本民事訴訟法学会大会次第』（２００５年５月２１日・２２日）２２頁［山浦善樹］）
ということは，陳述書自体が未だに問題を孕んでいながら，実務上既成事実化したという
ことであり，再考の余地があるのではないか。
１０）旧民事訴訟法第七編公示催告手続，同法第八編仲裁手続は平成８年民事訴訟法改正の際
に全く改正されることもなく，「公示催告手続及ビ仲裁手続ニ関スル法律」という形で明
治２３年に制定された法律がそのまま残されていた。それが司法制度改革審議会意見書を
受けて，やっと仲裁法（平成１５年法律第１３８号）として平成１５年８月１日制定，平成１６
年４月から施行されることとなった。なお，公示催告手続については，そのまま「公示催
告手続ニ関スル法律」として残存することとなった。従来の仲裁手続は明治２３年に制定
されたもので，規定自体が時代遅れとなっており実際上使い難いということが問題視され
ていた。早期の改正が望まれていたものであるが，国連国際商取引法委員会（アンシトラ
ル模範法 UNCITRAL Model Law on International Arbitrations）の国際商事仲裁に関する模
範法をベースにしたものといわれている。この模範法は，１９８５年に採択されたが，これは
１９７６年に採択されたアンシトラル仲裁規則，および外国仲裁判断の承認および執行に関す
るニューヨーク条約との整合性を考慮しながら検討されたものだといわれている。出井直
樹＝宮岡孝之『Q&A 新仲裁法解説』（三省堂 ２００４年）１５頁。
１１）民事通常訴訟（地裁）の新受件数は１９５０年は６万件余りであったが，２０００年には，その
２．５倍に増加している。
１２）基本的視座については，拙稿「裁判と裁判外紛争解決制度との関係－西独・オーストリ
ーとの比較法的考察からみた我が国の将来的展望－」判例タイムズ６１９号２０頁以下参照。
１３）第１６１回国会においてこの法律が可決され，平成１６年１２月１日に公布された。平成１９
年５月３１日までの政令で定める日に施行されることになっている（ADR法附則第１条）。
具体的には，「裁判外紛争解決手続」を「訴訟手続によらずに民事上の紛争の解決をしよ
うとする紛争の当事者のため，公正な第三者が関与して，その解決を図る手続をいう」と
し，裁判外紛争解決手続の基本理念・国の責務を定めるとともに，民間事業者の行う裁判
外紛争解決手続の業務に関しその業務の適正さを確保するための一定の要件に適合してい
ることを法務大臣が認証する制度を設けている（ADR法５条以下）。ADR法第５条の認証
を受け，同法第６条の認証基準に適合し，かつ，当該業務を行うのに必要な知識及び能力
並びに経理的基礎を有すると法務大臣が認めたときは，その認証紛争解決事業者は，弁護
士または弁護士法人でなくとも，報酬を得て和解の仲介業務を行うことができることにな
る。この認証を受けた民間事業者の和解の仲介の業務については，時効の中断（同法２５
条），訴訟手続の中止（同法２６条）という特別の効果が発生することになる。
１４）例えば，最近の耳目を引く事件として，「青色発光ダイオード訴訟」がある。この事案
では，青色発光ダイオードの発明の対価をめぐって，米カリフォルニア大学サンタバーバ
ラ校教授の中村修二教授がかつての勤務先である日亜化学工業を相手に約２００億円の支払
いを求めて訴訟を起こした。しかし控訴審において和解勧告がなされ，２００５年１月１１日
（
（
（
（
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の控訴審で，結局発明対価等が６億８５７万円，それに遅延損害金２億３，５３４万円を含めて，
合計８億４，３９１万円を同社が支払うという形で，訴訟は終了した。しかし，中村教授は明
確に「和解に納得していない」と言っている。和解勧告の内容と判決がほぼ同じというこ
とで，和解勧告に応じたとのことであるが，この例は，訴訟当事者は判決か和解かを自由
に，自主的な判断のもとに選択できるということではなく，種々の社会的・心理的・経済
的要因が複雑に絡み合って和解を選択せざるをえないという事案も少なくないという証左
であろう。
１５）歴史的に見て，上訴制度自体はローマ時代以降に誕生したとされる。すなわち，ゲルマ
ン古代の裁判は，実質的には神による裁判として，神に対する絶対的服従の観念を基礎と
するものであったので，その裁判に対して当事者が不服を申し立てるという上訴制度が生
まれる余地はなかったとされる。この神判の時代を脱し，かつ，国家権力が確立して，国
家の裁判機関が完備し，裁判機関の間に上級・下級の関係が成立し，裁判が人間によって
なされるようになると，裁判官の裁判に対して，その過ちを主張し，その裁判官に対して
指揮権をもつ者に不服申立てをすることが認められるようになったという。林屋礼二「上
訴制度の歴史－ローマを中心にして－」『小室直人＝小山昇先生還暦記念 裁判と上訴
上』（有斐閣 昭和５５年）１頁以下。
１６）新堂幸司教授は，上告受理申立てについても，判決に影響を及ぼすことが明らかな法令
違反がある場合には，当然に原判決を破棄すべきであり，破棄しない裁量があると解すべ
きではないとする。『新民事訴訟法 第二版』７７９頁（弘文堂 ２００３年）。山本克己教授も，
上告受理の理由のなかには，当事者の利益保護という観点を勘案して，個々の具体的事件
の解決にとって重要な問題も含まれるとする。「最高裁判所による上告受理及び最高裁判
所に対する許可抗告」ジュリスト１０９８号８６頁。
１７）平成１５年の司法統計によれば，平成９年度は民事事件の新受件総数３，９０１件が平成１５
年度は５，９５８件になっており，１．５倍の増加である。そのなかで，上告件数は２，４７０件か
ら１，９８３件に減少したものの，あらたに導入された上告受理件数は民事訴訟法改正後に平
成１０年度は６６１件であったものが，平成１５年度には２，１０１件に増加している。民事・行
政事件の総数からするならば，平成９年度の４，２６８件から平成１５年度は６，８５４件に増加
しており，１．６倍になっている。最高裁判所事務総局編『司法統計年報Ⅰ 民事・行政編
平成１６年』
１８）中野貞一郎『解説 新民事訴訟法』（有斐閣１９９７年）９頁。
１９）竹下守夫「最高裁判所に対する上訴制度（上）」NBL５７５号４１頁。同様のことは，既に
随分昔から指摘されてはいた。三ヶ月章博士は昭和５２年の司法統計の結果から，最高裁
判所の処理をした民事上告事件の総数のうち９４％は書面審理のみで理由無しとして棄却さ
れており，その結果からすると，法令解釈の統一にも役に立たず，上告人の権利の保護に
もならず貴重な司法エネルギーを空費しつつ相手方が自己の権利の実現の遷延を甘受せし
められただけに終わった事件が９割をはるかに超えると指摘していた。「上訴制度の目的」
（
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『小室直人・小山昇先生還暦記念 裁判と上訴 上』（有斐閣 昭和５５年）２４５頁。
２０）中野貞一郎『民事裁判入門［第２版補訂版］』（有斐閣 ２００５年）３５頁。
２１）金子宏『租税法〔第１０版〕』（弘文堂 ２００５年）４１８頁。
２２）内田貴『民法 ［第２版］債権総論・担保物権』（東京大学出版会 ２００４年）２９７頁以
下。
２３）内田貴・前掲注（２２）３１５頁以下。
２４）竹下守夫教授はこのような場合に原告の訴訟を長年月放置した怠慢に責めがあり，この
ような場合は訴えの利益が欠缺し，その補正をしえないことが明らかなものとして，本条
（民訴法１４０条：引用者注）により訴えを却下しうるとする。
２５）小室直人・賀集唱・松本博之・加藤新太郎編『基本法コンメンタール 新民事訴訟法２』
（日本評論社 １９９８年）３４頁［畑郁夫］。
２６）池田辰夫「不熱心訴訟追行原告に対する帰責法理の展開」『大阪大学法学部三十周年記
念論文集』３３７頁。
２７）宇野聡「判例批評」私法判例リマークス２８（２００４〈上〉）１３１頁。
２８）宇野聡・前掲（２７）１３１頁。
２９）この言葉は，もともと会計用語から発生した用語とされ，通常，アカウンタビリティ
（accountability）は会計責任と訳されているが，アカウンタビリティとは，本来，企業内
のすべての財産の保全もしくは管理を，適切に遂行する会計上の責任をいう（『第５版
神戸大学会計学辞典〔改訂増補版〕』（同文舘 ２００１年）６頁［高松和雄］。）この言葉は，
本来はこのような企業会計上の言葉であるが，最近は，この意味を拡く解して，官公庁
や地方自治体の納税者に対する説明義務，あるいは医師の患者に対する説明義務など，
あるものとの関係性に端を発して起こりうる説明責任に対して，アカウンタビリティとい
う言葉を使うことがある。
３０）中野貞一郎『解説新民事訴訟法』（有斐閣 １９９７年）９頁。
３１）最決平成１０年７月１３日判時１６５１号５４頁，裁判集民事１８９号１１１頁において，許可抗
告制度（民訴３３７条）が抗告許可申立ての対象とされる裁判に法令の解釈に関する重要な
事項が含まれるか否かの判断を高等裁判所にさせることは，憲法第３１条・３２条違反の適
正手続きによる裁判を受けることを侵害するものであるとする抗告人の主張に対して，最
高裁判所は，下級裁判所のした裁判に対して最高裁判所抗告を許すか否かは，審級制度の
問題であって，憲法第８１条の規定するところを除いてこれをすべて立法の適宜に定める
ところに委ねていると解すべきことは，当裁判所の判例とするところとし，憲法第３１条・
３２条に違反するものではないとした。平成８年民事訴訟法改正後，この上告制限に関する
憲法との関係について最高裁判所が判断したものとして，少額訴訟において異義後の判決
に対する不服申立てができないとする民事訴訟法第３８０条第１項の規定を合憲としたもの
（最判平成１２年３月１７日判時１７０８号１１９頁，裁判集民事１９７号６９頁），判決に影響を
及ぼすことが明らかな法令の違反があることを理由とした最高裁判所に上告することを認
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めない上告理由制限を合憲としたもの（最判平成１３年２月１３日判時１７４５号９４頁，判タ
１０５８号９６頁，裁判集民事２０１号９５頁 この判例評釈として石渡哲「私法判例リマークス
２００２〈上〉」１３４頁以下。この評釈のなかで，石渡教授は判旨自体は特に問題はないとする
が，上告制限規定の違憲主張は適法な上告理由であるが，上告裁判所は判断の理由を判示
するべきであり，本件において理由を示した措置は正しかったとする。）がある。
３２）内藤頼博『司法研究報告書八輯１０号・終戦後の司法制度改革の経過（第二分冊）』（司
法研修所 １９５９年）５２６～５２９頁。
３３）関根小郷「民事上告制度の改革」法曹時報２巻６号（１９５０年）所収，同「上告手続に関
連する民事訴訟法の改正等について」法曹時報６巻６号（１９５４年）所収。
３４）秋山賢三『裁判官はなぜ誤るのか』（岩波新書 ２００３年）。この点について，元裁判官で
あった秋山賢三弁護士は，自らの裁判官としての体験に基づき日本の裁判所の現実，裁判
官の仕事振りや生活が綴られている。そのなかで，印象的なのは，民事事件に関しては，
現実の「取引実務」の動きや被疑者・被告人の置かれている姿そのものを，自らは検証し
たことがないままに審理し，判決を書くという「キャリアシステム司法」で働く裁判官の
現実（同書６頁），また，事件処理件数イコール実務能力という裁判官への見方があるな
かで，多くの事件数（民事事件を常時一人当たり平均２５０～３００件を担当とのこと）を処
理していくには，ひたすら「加重労働」を積み重ねる路線か，あるいは「手抜き」「省力
化」路線しかないと言い切っていることである（同書２１～２５頁）。そして，肝要なのは，
裁判の運営がもつ，「一に適正」「二に迅速」という目的が，「適正」は管理者にとって簡
単に判断が出来ないが，「迅速」は事件処理表などの統計資料からすぐに判明できるため，
「迅速」自体が自己目的化してしまった場合，事件当事者の納得や当該事件の特殊性を踏
まえた「きちんとした事件処理」というものが視野の外になってしまう可能性があるとい
う指摘である（同書２７頁）。その実態と現在の裁判官像を作り上げるのに，最高裁判所が
寄与したことである。すなわち，裁判官に対して，市民との同一性の側面を強調して裁判
官の一市民としての自由を保障する方向ではなく，従前と同じく裁判官に国民の上に立つ
者としての「エリート意識」を鼓吹し，むしろ国民とは隔絶した特権官僚としての意識を
醸成することに意を用いてきたのであり，わが国の裁判官は「市民である」ことよりも「役
人である」ことを優先させる考え方と組織による統制下にあり続けたとする。そのことが，
最高裁にとって統制されやすい「体制順応型裁判官」を大量に創出しかねないとする（同
書３５頁）。この裁判官の潜在的意識化にある特権階級意識が紛争当事者の審理・手続に悪
影響をおよぼすことがありうる点について，すでに筆者は「裁判官忌避制度再考－訴訟当
事者の視点による手続的公正－」『札幌学院法学』第１９巻第１号５３頁・注（４４）参照。法
曹一元が必要とされる所以であるが，「判事補及び検事の弁護士職務経験に関する法律」
が第１５９回国会（２００４年）で成立した。この法律により，判事補や検事はその職務執行に
ついて，裁判所外の現状を理解してもらい，その職務執行に民意（法律の知識に限定され
ずそれを前提としながらも広がりのある柔らかな考え方）を反映させる方策という意味に
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上告審における口頭弁論の意義 １１５
おいて，このような制度を設けた制度趣旨とされる。石川明「「弁護士職務経験法」につ
いて思う」判例タイムズ１１７３号７６頁。この法律の解説として，笠井正俊「裁判官制度改
革の理論的評価と今後の展望」ジュリスト１２７２号４１頁以下参照。笠井教授は今回の裁判
官制度改革（下級裁判所裁判官指名諮問委員会の設置等も含めて）は多様な経験を有する
質の高い裁判官を多数任用し，かつ，人事の透明性・客観性を増して個々の裁判官が能力
を発揮できるようにする方向のものとして，期待がもてる内容のものとなっているとす
る。
３５）山本克己「最高裁判所による上告受理及び最高裁判所に対する許可抗告」ジュリスト１０９８
号９１頁。
３６）「『民事訴訟手続に関する検討事項』に対する意見書」（１９９２年）。
３７）竹下守夫・前掲注（１９）４１頁。
＊本稿は，２００５年度に交付を受けた松山大学特別研究助成による研究成果の一部である。
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